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En un momento en el que Europa afronta una de las mayores crisis migratorias y 
de refugiados de su historia, la llegada a las fronteras de la Unión Europea de miles de 
personas que huyen de sus países de origen en busca de protección supone un difícil 
desafío para una Unión que, a la luz de sus propias políticas y de las actuaciones puestas 
en marcha como respuesta a estos flujos por sus Estados miembros, parece estar 
viviendo también, al margen de cualquier otra consideración, una crisis en sus propios 
valores: aquellos que sustentan el proyecto europeo. 
La manera en que la Unión y sus Estados miembros vienen haciendo frente a esta 
situación ha puesto de manifiesto las tensiones y la disparidad de opiniones existentes 
entre sus veintiocho Estados miembros, lo que no ha hecho sino contribuir a agravar una 
situación ya de por sí compleja, alcanzando la categoría de “crisis” del espacio europeo. 
Todo ello, ante una realidad en la que el número de migrantes y refugiados a las puertas 
de Europa no parece dejar de crecer, debido a la situación de guerra continuada y de 
violación flagrante de los derechos humanos más básicos que viven muchos de los 
países de origen de estas personas: Siria, como principal foco mediático entre los 
conflictos internacionales actuales (5.5 millones de refugiados), pero también 
Afganistán (2,5 millones de refugiados), Sudán del Sur (1.4 millones de refugiados), 
Somalia (1 millón de refugiados), Sudán (650.000 refugiados), República 
Centroafricana (490.900 refugiados), Eritrea (460.000 refugiados), Burundi (408.000 
refugiados), Irak (316.000 refugiados), Nigeria (229.000 refugiados) o, incluso si 
giramos nuestra mirada hacia el continente europeo, Ucrania (239.000 refugiados).  
Ello no ha sido óbice, sin embargo, para que la respuesta de la UE y la de sus 
Estados miembros haya venido de la mano de unas políticas migratorias y de asilo cada 
vez más restrictivas y represivas, asentadas sobre prácticas cuya legalidad se ha puesto, 
en más de una ocasión, en tela de juicio en los últimos tiempos, como pueden dar fe, en 
el particular caso español, las críticas dirigidas desde los más variados sectores de la 
sociedad civil a las denegaciones automáticas y sin una consideración de fondo de las 
solicitudes de protección internacional o, de forma más directa si cabe, al rechazo en 





Orgánica 4/2015, de 30 de enero, de protección de la seguridad ciudadana, más 
conocida como “Ley mordaza”. 
No se trata, sin embargo, de ejemplos aislados y, muy al contrario, el impulso de 
estrategias de desterritorialización de fronteras y de políticas de externalización del 
control fronterizo llevado a cabo por la UE en los últimos tiempos, que se han 
concretado, entre otras, en la adopción de medidas tan contundentes como la 
construcción de muros y el levantamiento de vallas, la creación de centros de detención 
en terceros países, la interceptación de migrantes en alta mar o en aguas territoriales de 
los países de origen o de tránsito, las expulsiones masivas y sistemáticas sin que los 
afectados hayan tenido la oportunidad de expresar los motivos por los que pretenden 
acceder a territorio europeo o, por último, el tratamiento de demandas de protección 
internacional fuera del territorio europeo al amparo de conceptos como los de “país de 
origen seguro” o “tercer país seguro”, parecen consolidar una tendencia en las políticas 
migratorias y de asilo de la Unión y de sus Estados Miembros que pone en cuestión, 
cada vez de forma más evidente, su compatibilidad con un principio tan elemental en la 
materia como el de non-refoulement. 
Este principio, que ha merecido la consideración de “piedra angular” del Derecho 
internacional de los refugiados, que junto al Derecho internacional de los derechos 
humanos y al Derecho internacional humanitario forma el corpus juris por antonomasia 
de la protección del individuo, parece estar viviendo tiempos difíciles en una coyuntura 
en la que, frente a su aparente consagración, la necesidad de controlar los flujos 
migratorios ha provocado la adopción de normas y prácticas que suponen un claro 
intento de limitación, cuando no de directa derogación del mismo. Esta constante 
contradicción entre las actuaciones y el principio, entre la realidad y los valores 
encarnados en este, no hacen sino poner en tela de juicio la compatibilidad entre unos y 
otros, contribuyendo a aumentar la sensación de que la eficacia de tal principio podría 
decaer ante el empuje de los acontecimientos. Desde esta perspectiva, la actualidad del 
principio de non-refoulement resulta forzada por una realidad que hace necesario 
abordar el análisis de tal compatibilidad, pero también derivar las consecuencias de una 
hipotética falta de ella, con el objeto de saber si, a día de hoy, el principio de non-
refoulement sigue constituyendo un parámetro de legalidad válido en la protección de 
los derechos de las personas migrantes y refugiadas o no, y, si así fuera, definiendo el 






En este sentido, la primera parte de esta Tesis Doctoral pretende mirar a los 
orígenes del principio de non-refoulement para delimitar la naturaleza y contenido de 
este en el ordenamiento jurídico internacional, ordenamiento en el que ve la luz y 
adquiere sus elementos caracterizadores esenciales, y analizar el desarrollo que el 
mismo ha experimentado y la proyección que hoy día tiene en el particular ámbito de la 
protección de los derechos humanos. Así, al contrario de lo que pudiera parecer a la luz 
de los acontecimientos que vivimos en los últimos tiempos o, más particularmente, de lo 
que las respuestas a estos acontecimientos pudieran dar a entender, el principio de non-
refoulement se encuentra sólidamente establecido en el ordenamiento jurídico 
internacional, en el que, como tendremos ocasión de analizar, es concebido como una 
obligación internacional para los Estados, tanto convencional como consuetudinaria, 
llegando incluso a constituir un principio general del Derecho internacional y una norma 
de ius cogens. 
Esta incontrovertible consideración ha sido fruto, sin embargo, de un largo 
desarrollo en el que es posible apreciar no sólo una consolidación en el valor jurídico 
del principio, sino una progresiva ampliación de su alcance, desde unos orígenes ligados 
a la protección de los refugiados hacia una protección más amplia de la mano del 
Derecho internacional de los derechos humanos, y de la mera protección frente al propio 
acto de devolución a aquellos lugares en los que la vida o la integridad física de las 
personas corriese peligro hacía nuevos actos prohibidos como pueden ser el rechazo en 
frontera o las expulsiones colectivas; todo ello, además, sin olvidar el importante 
desarrollo que tal principio ha conocido en lo que a su alcance ratione loci se refiere, 
pues su proyección extraterritorial ha acabado por consolidarlo como un instrumento 
que proyecta su paraguas protector más allá del propio territorio de los Estados. 
Una segunda parte de esta Tesis Doctoral se centra en la recepción que de este 
principio se ha hecho en concreto en dos ámbitos en el marco europeo. Por un lado, 
merece nuestra atención la recepción que del mismo se ha llevado a cabo en el marco 
del Consejo de Europa, en particular las importantes aportaciones que a la consolidación 
del mismo han efectuado tanto el Convenio Europeo de Derechos Humanos como, de 
forma particular, los órganos de control del mismo. En este sentido, la labor de estos ha 
venido de la mano del desarrollo experimentado a través de la prohibición de la tortura 
y otros tratos o penas inhumanos o degradantes, a cuyo carácter absoluto ha venido a 
asociarse el principio de non-refoulement, permitiendo que este se beneficie de esa 





clásico campo de acción de la protección de los refugiados a un más amplio ámbito de 
protección de los derechos humanos. En esta misma línea, cabe hacer referencia a otra 
de las aportaciones de los órganos de control del Consejo de Europa, a quienes el 
principio de non-refoulement debe la preocupación por otros grupos especialmente 
vulnerables y su proyección a los mismos.  
Por otro lado, en el ámbito regional europeo resulta también esencial abordar 
estas mismas cuestiones, recepción del principio desde el ordenamiento internacional 
universal y aportación a su desarrollo, en el ámbito de la Unión Europea, analizando su 
reflejo tanto en el Derecho originario de esta, donde tiene un papel primordial como 
instrumento de protección de los derechos humanos la Carta de Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, como en el Derecho derivado, materializado en 
diversas políticas del ámbito del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, sin olvidar 
su plasmación en los Acuerdos de readmisión suscritos por la Unión Europea con 
terceros países. 
Es este un ámbito en el que, a la luz de los acontecimientos vividos en el 
Mediterráneo como consecuencia de la crisis humanitaria derivada, entre otros, de 
conflictos como los de Afganistán, Irak, Somalia, Eritrea, Libia o, más recientemente, el 
de Siria, es posible encontrar claros ejemplos de tensión entre el principio de non-
refoulement y la normativa desarrollada por la Unión Europea en materia de control de 
los flujos migratorios. Esta tensión ha servido a algunos autores para poner en cuestión 
la vigencia de un principio que parece no estar viviendo sus mejores momentos, algo 
que, sin embargo, no parece haberse filtrado a los pilares normativos de la Unión, donde 
la referencia a este principio, incluso en políticas tan significativas y tan puestas en 
cuestión en estos momentos de crisis humanitaria como el control de fronteras 
exteriores, la política de asilo común o la política común de inmigración, resulta 
omnipresente en sus normas de referencia. En todo caso, resulta de especial interés a 
estos efectos, la dialéctica entre las dos instituciones, Consejo de Europa y Unión 
Europea, y particularmente entre sus respectivos órganos jurisdiccionales, Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos y Tribunal de Justicia de la Unión Europea, a la hora de 
interpretar el alcance protector del principio de non-refoulement. 
Finalmente, la tercera y última parte de esta Tesis Doctoral estudia las 
consecuencias de todo lo analizado a lo largo de la misma en el ordenamiento jurídico 
español y en el supuesto de hecho especial que constituye la situación de la frontera sur 





para ello como elemento de análisis la reforma legislativa introducida a través de la Ley 
Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana en la Ley 
Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en 
España y su integración social, a los efectos de aprobar una nueva figura jurídica como 
la del “rechazo en frontera”, cuyo anunciado objetivo no es otro que el de dar cobertura 
legal a las devoluciones en caliente que durante largo tiempo vienen aconteciendo en 
esta frontera. 
A tal efecto, esta parte responderá a una especial configuración que se diferencia 
de forma clara de la estructura de las dos anteriores partes de esta Tesis Doctoral, y ello 
por dos razones fundamentales: en primer lugar, por ser el ordenamiento jurídico 
español un ordenamiento en el que el principio de non-refoulement ha conocido un 
menor desarrollo, quedando al amparo de la obligación que los ordenamientos internos 
tienen de conformarse a las normas internacionales y supranacionales que le son 
vinculantes (tanto a nivel universal como a nivel regional europeo); y en segundo lugar, 
porque ante el intento de legalizar tales actuaciones, el debate en torno al principio de 
non-refoulement no ha venido determinado tanto por su posible contenido en el seno de 
este ordenamiento como por su proyección y aplicación sobre la reforma introducida en 
la Ley Orgánica 4/2000, cuyo principal parámetro de legalidad, tras entrar en vigor esta 
y a la espera de que se pronuncie el Tribunal Constitucional ante un recurso de 
inconstitucionalidad ya planteado, es el principio de non-refoulement tal y como es 
reconocido en el Derecho internacional general y en el Derecho europeo. Es por ello 
que en esta tercera y última parte de la Tesis Doctoral, una vez apuntadas de forma 
somera las referencias a tal principio en la legislación española y a su aplicación e 
interpretación por parte de los órganos jurisdiccionales nacionales, tratamos de 
desgranar el alcance de la reforma legislativa que ha pretendido dar cobertura legal a las 
devoluciones en caliente, para, a continuación, entrar de lleno en las razones por las que 
su legalidad puede ponerse en cuestión a la luz del principio de non-refoulement y de su 












EL PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT EN EL ORDENAMIENTO 
INTERNACIONAL 
 
CAPÍTULO I. ORIGEN Y NATURALEZA JURÍDICA DEL PRINCIPIO 
 
1. El surgimiento del principio de non-refoulement en el Derecho internacional 
 
1.1. Génesis del principio de non-refoulement 
 
El principio de non-refoulement
1
, piedra angular del Derecho internacional de los 
refugiados, tiene su origen jurídico más inmediato en el artículo 33 de la Convención de 
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (en adelante, Convención de 
Ginebra o Convención de 1951)
2
 dónde fue codificado por primera vez de manera 
explícita como obligación convencional: 
“Ningún Estado Contratante podrá, por expulsión o devolución, poner en modo alguno a un 
refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de 
su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones 
políticas”. 
 
Dicha Convención y su Protocolo Adicional de Nueva York de 1967 (en adelante, 
Protocolo Adicional de 1967)
3
 son el reflejo de un consenso global, pues son los 
primeros y únicos instrumentos jurídicos de ámbito universal que regulan 
                                                          
1
 El término non-refoulement procede del término francés refouler, que significa “empujar hacia 
atrás, hacer retroceder a las personas”. En el ámbito de la extranjería, concretamente, supone la 
reconducción sumaria a la frontera de quienes se ha descubierto su entrada ilegal, así como la denegación 
sumaria de admisión a quienes no poseen documentación válida, siendo este un proceso distinto de la 
expulsión y de la extradición. Cfr. GIL BAZO, M.T., “Non-refoulement” (No devolución), Diccionario 
de Acción Humanitaria y Cooperación al Desarrollo, Instituto de Estudios sobre Desarrollo y 
Cooperación Internacional (HEGOA), Euskal Herriko Unibertsitatea / Universidad del País Vasco 
(UPV/EHU), 2006. Esta información puede consultarse en la siguiente página web: 
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/157 (fecha de último acceso, 20 de junio de 2018). 
2
 La Convención, a fecha de mayo de 2018, ha sido ratificada por 145 Estados. Asimismo, 146 son 
el número total de Estados Parte tanto de la Convención como de su respectivo Protocolo Adicional de 
1967 a fecha de abril de 2015. Disponible en: https://treaties.un.org/ (fecha de último acceso, 20 de junio 
de 2018). 
3
 Véase, Instrumento de Adhesión de España a la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados, 
adoptado en Ginebra el 28 de julio de 1951, y al Protocolo Adicional sobre el Estatuto de los Refugiados, 
adoptado en Nueva York el 31 de enero de 1967. BOE, núm. 252, de 21 de octubre de 1978. 




específicamente el trato dado por un Estado a quienes se ven forzados a abandonar sus 
hogares por una ruptura con su país de origen, y se han consolidado como la moderna 




En el marco del Derecho internacional, el análisis de los orígenes más remotos de 
la práctica del non-refoulement debe partir del estudio de la prolija historia de la antigua 
institución del asilo
5
, la cual ha sido objeto, como afirma CHETAIL, “d’une profonde 
mutation”6, pero que se ha mantenido inalterable en torno a la idea de protección 
otorgada a una persona cuya vida o seguridad peligra en un lugar seguro al cual sus 
perseguidores no tienen acceso
7
.  
                                                          
4
 En estos términos se refiere ORIHUELA CALATAYUD al afirmar que, “[e]n todos los tiempos 
y épocas históricas, los pueblos han utilizado el asilo como forma de dar cobijo y refugio al que huye. El 
asilo ha estado siempre unido a la idea de protección en un lugar seguro de la persona cuya vida corre 
peligro, presentando diversos caracteres y denominaciones según quién fuera el otorgante, el motivo de su 
concesión y el lugar en el que este se hiciera efectivo”. Cfr. ORIHUELA CALATAYUD, E., “El derecho 
a solicitar asilo: un derecho en fase terminal por las violaciones del derecho internacional”, Revista 
jurídica Universidad Autónoma de Madrid, nº 9, 2003, p. 57. Véase también, Institut de Droit 
International (Justitia et Pace), Session Bath 1950, Résolution “L’asile en droit international public (à 
l’exclusion de l’asile neutre)”, Rapporteurs: M.M Arnold RAESTAD et Tomaso PERASSI, 11 septembre 
1950, pp. 1-4. 
5
 Para un estudio más en profundidad sobre la historia de esta institución, véanse, REALE, E., “Le 
droit d’asile”, Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, t. 63, 1938/1, pp. 473 ss.; 
SINHA, S.P., Asylum and International Law, Martinus Nijhoff, The Hague, 1971; KALADHARAN 
NAYAR, M.G., “The Right of Asylum in International Law: Its Status and Prospects”, St. Louis 
University Law Journal, vol. 17, 1972-1973, pp. 17-46; CARLIER, J.Y., “Droit d’asile et des réfugiés: de 
la protection aux droits”, Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, t. 332, 2007, 
pp. 9-354; CRÉPEAU, F., Droit d’asile: de l’hospitalité au contrôles migratoires, Editions de 
l’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1995, pp. 29-51; ALLAND, D., “Le dispositif international du droit 
de l’asile”, en: VV.AA., Actes du XXXe Colloque de la Société Française pour le Droit International 
(SFDI) relatif au Droit d’asile et des réfugiés, Pedone, Paris, 1997, pp. 13-41; LENZERINI, Asilo e Diritti 
Umani. L’evoluzione del diritto di asilo nel diritto internazionale, Giuffrè, Milano, 2009; PRICE, M.E., 
Rethinking Asylum: History, Purpose and Limits, Cambrige University Press, Cambrige, 2009, pp. 35-44 
y FERNÁNDEZ, J. y LALY-CHEVALIER, C., Droit d’asile, Pedone, Paris, 2015. 
6
 En este sentido, véanse, CHETAIL, V., “Théorie et pratique de l’asile en droit international 
classique: étude sur les origines conceptuelles et normatives du droit international des réfugiés”, Revue 
Générale de Droit International Public (RGDIP), vol. 115, nº 3, 2011, p. 626 ; LOESCHER, G., “The 
Origins of the International Refugee Regime”, en: LOESCHER, G. (Dir.), Beyond Charity: International 
Co-operation and the Global Refugee Crisis, Oxford University Press, Oxford, 1993, pp. 32-55. 
7
 La palabra “asilo” deriva etimológicamente de la expresión griega ασυλσς/asylon que significa 
“lo que no puede ser tomado” y que en la antigua Grecia se refería a los lugares sagrados que debían ser 
respetados, no violentados. La etimología griega fue asimilada posteriormente por el pueblo romano bajo 
la expresión latina asylum “lugar inviolable”. En la Encyclopedia of Public International Law el vocablo 
“Asylum, Territorial” “[i]t is derived from the Greek word asylon, which means literally something not 
subject to seizure or freedom from seizure”. Cfr. HAILBRONNER, K. y GOGOLIN, J., “Asylum, 
Territorial”, en: WOLFRUM, R. (Ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, 
Oxford, OUP, 2012. Por su parte, el Diccionario de la Real Academia Española (RAE) recoge entre los 
significados atribuidos a este término el de “[l]ugar privilegiado de refugio para los perseguidos”. 
Consúltese dicha información el la página web: http://dle.rae.es/srv/fetch?id=3zxICqm|3zxN6By (fecha 
de último acceso, el 20 de junio de 2018). 




La huida a otro pueblo o territorio para refugiarse de una persecución sufrida en el 
seno de un grupo o de una colectividad es una práctica milenaria inherente al ser 
humano
8
. En la doctrina especializada no existe consenso acerca de sus orígenes 
históricos más remotos y, más concretamente, sobre si la institución del asilo se admitía 
en la práctica de las más antiguas civilizaciones o si era protegida y consagrada por sus 
leyes y costumbres.  
 
1.1.1. El principio de inviolabilidad de los lugares sagrados en su origen 
 
En términos generales, puede afirmarse que la mayoría de la doctrina coincide en 
que dicha institución tiene un origen eminentemente religioso, vinculado a la divinidad
9
, 
instituyéndose de manera religiosa
10
 en el núcleo de las civilizaciones más antiguas
11
 
como protección de individuos víctimas de persecución, cuyo fundamento radica en el 
principio de inviolabilidad de los lugares sagrados y la necesidad de limitar los excesos 
                                                          
8
 El concepto de “asilo” implica un fenómeno social de origen humano y antiquísimo, que data de 
principios de la “vida política organizada”, mezclándose incluso con la misma génesis de derechos 
humanos y que ha sido, por mucho tiempo, el símbolo más visible en el ámbito de las relaciones 
internacionales. En este sentido, REALE afirma “[l]a notion de l’asile est, en effet, ancienne comme 
l’humanité”. Cfr. REALE, E., “Le droit d’asile…”, op. cit., p. 473. 
9
 Es precisamente ese carácter religioso lo que justifica, en palabras de PRIETO GODOY, “que la 
doctrina en términos generales al hacer referencia a los orígenes del asilo, se remonte a pasajes bíblicos e 
interpretaciones teológicas, más que antropológicas”. Cfr. PRIETO GODOY, C.A., Ejercicio del derecho 
de asilo en la normativa comunitaria y nacional, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 11 
de noviembre de 2011, p. 1. El referido documento se encuentra disponible en la siguiente página web: 
http://eprints.ucm.es/15041/ (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018).  
10
 Al respecto, SERRANO MIGALLÓN afirma de manera rotunda que el origen último del asilo 
es de carácter religioso de forma que “los indicios que no componen un aspecto místico no constituyen 
antecedentes propios del Derecho de asilo”. Cfr. SERRANO MIGALLÓN, F., El asilo político en Méjico, 
Ed. Porrúa, 2ª Edición, Méjico, 2001, p. 21 y, del mismo autor, “El Derecho de asilo”, Serie G. Estudios 
Doctrinales, Instituto de Investigaciones Jurídicas UNAM, Méjico, 1995, nº 173, p. 359. Asimismo, véase 
también, GRAHL-MADSEN, The Status of Refugees in International Law, vol. II, A.W. Sithoff, Leiden, 
1966, pp. 7- 8; GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y “no rechazo” del Refugiado, 
Universidad Pontificia de Comillas, Dykinson, Madrid, 1997, p. 38 y ORIHUELA CALATAYUD, E., 
“El derecho a solicitar asilo…”, op. cit., p. 58. 
11
 Cfr. MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., “La inmigración y el asilo en la Unión Europea: 
presente y futuro”, en: MARTÍNEZ CAPDEVILA, C. y REMIRO BROTONS, A. (Coords.), 
Movimientos migratorios y Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de 
Madrid nº 7, Madrid, 2004, pp. 93-94. Asimismo, véanse, SINHA, S.P., Asylum and International Law, 
op. cit., p. 275; BOBBIO, N., MATTEUCCI, N. y PASQUINO, G., Diccionario de política, 
Decimocuarta Edición, Siglo XXI Editores, Méjico, 2005, p. 88. También, véanse, GIL-BAZO, M.T, 
“Asilo”, Diccionario de Acción Humanitaria y Cooperación al Desarrollo (HEGOA), Universidad del 
País Vasco (UPV/EHU), 2006. La información puede consultarse en la siguiente página web: 
http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/15 (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018) y 
VILLALPANDO, W., “El asilo en la historia”, Alto Comisionado de Naciones Unidas para los 
Refugiados (ACNUR). El texto se encuentra disponible en: http://www.acnur.org/t3/el-acnur/historia-del-
acnur/el-asilo-en-la-historia/ (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 




de los arcaicos sistemas de justicia
12
. Así lo defiende, entre otros, MARTÍN Y PÉREZ 
DE NANCLARES, al afirmar que “el asilo era una institución que fue plenamente 
asumida por las culturas antiguas y desarrollada por el Derecho internacional clásico”13, 
configurándose inicialmente como una figura de naturaleza consuetudinaria.  
Otros autores, como BALOGH y REALE, van más allá y sostienen que dicha 
institución podría ser tan antigua como la propia humanidad, bajo el paraguas del 
instinto de supervivencia
14
. Sin embargo, GORTÁZAR ROTAECHE se muestra 
contraria a este razonamiento al considerar que las legislaciones más antiguas que se 
conocen dejan constancia de la inexistencia en aquellas épocas y civilizaciones de dicha 
práctica, entendida esta como un privilegio soberano para garantizar la protección del 
individuo
15
. No obstante, ante la falta de información de épocas tan remotas, resulta 
difícil precisar la exactitud de su origen, lo que no impide afirmar que la existencia del 
derecho de asilo, como institución prevista y reglamentada por la ley escrita, se remonta 
al pueblo hebreo, para introducirse posteriormente en la civilización griega y, 
finalmente, alcanzar en Roma su más amplio desarrollo. 
Así, el primer testimonio escrito donde se evidencian indicios de la existencia del 
asilo religioso se encuentra en los textos sagrados hebreos; concretamente en el Antiguo 
Testamento
16
. En el mismo se aprecia que el asilo en las ciudades hebreas se encuentra 
estrechamente relacionado con la inmunidad local de los templos y con el derecho al 
                                                          
12
 Cfr. BADENAS, R., Más allá de la Ley. Valores de la Ley en una teología de la gracia, Ed. 
Safeliz, Madrid, 2000, p. 55; LARA PEINADO, F., Código de Hammurabi, 4ª Edición, Tecnos, Madrid, 
2008; OLIVELLE, P., Manu’s Code of Law, Oxford University Press, Oxford-New York, 2005, p. 155 y 
SINHA, S.P., Asylum and International…, op. cit., pp. 6-7. 
13
 Véanse, MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., “La inmigración y…”, op. cit., pp. 93-94 y 
BALOGH, E., “World Peace and the Refugee Problem”, Recueil de Cours, Académie de Droit 
International de La Haye, vol. 75, 1949/II, pp. 363-507. 
14
 Algunos historiadores reconocen que el derecho de asilo se encuentra ya establecido y 
practicado entre los pueblos más remotos de la historia, mucho antes de que aparezcan las civilizaciones 
clásicas del Oriente Medio, norte de África, Grecia o Roma. Así, en cuanto los primitivos núcleos de tribu 
o clan contaron con un jefe y una creencia nació el Derecho de asilo. Embrionariamente, dicho derecho 
pudo nacer como defensa contra el instinto brutal de agresividad cuando la humanidad, en el alborear de 
su existencia, daba sus primeros pasos. Al respecto, véanse, REALE, E., “Le Droit d’Asile…”, op. cit., p. 
473 y BALOGH, E., “World Peace and…”, op. cit., pp. 375-379. 
15
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 39.  
16
 Al respecto, se destaca como ejemplo más significativo las siguientes palabras: “Habló Yahveh 
a Moisés diciendo: habla a los hijos de Israel y diles: cuando hayáis pasado el Jordán hacia el país de 
Canaán, os escogeréis ciudades de asilo, y allá se refugiará el homicida que mate a una persona por 
inadvertencia. Tales ciudades servirán de asilo frente al vengador de la sangre, de suerte que el homicida 
no muera antes de su comparecencia en juicio ante la comunidad (…). Para los hijos de Israel, el 
extranjero y el que mora en medio de vosotros, esas seis ciudades serán de asilo para que allá se refugie 
todo el que mate a una persona por inadvertencia”. Cfr. Pentateuco, 35:9-15. Los textos bíblicos protegen 
al esclavo fugado para evitarle adicionales represalias, así, “[s]i un esclavo se escapa y se refugia en tu 
casa, no lo entregarás a su amo se quedará contigo, entre los tuyos, en el lugar que elija en alguna de tus 
ciudades, donde mejor le parezca; no lo explotes”. Cfr. Deuteronomio, 23:16-17. Al respecto, véanse 
también, los libros bíblicos Éxodo (21:13, 35:6 y 35:9-34), Deuteronomio (19:1-15 o 21) y Josué (20:2).  




exilio y al destierro al mismo tiempo, estableciéndose este último como un derecho 
reconocido al condenado para evitar la aplicación de una sanción penal más severa, en 
particular, la pena capital
17
. 
En la tradición de la Antigua Grecia, el asilo se desarrolló principalmente en 
relación con la protección tutelada de ciertos lugares inviolables donde los delincuentes 
no podían ser apresados por la fuerza, todo ello sobre la base del principio de 
inviolabilidad de los lugares sagrados
18
. Así, el asilo en aquella época se otorgó a todos, 
tanto a los inocentes, a los que pecaron sin intención, como a los criminales, al 
considerarse que era la única protección dotada de carácter humanitario frente a la 
desgracia o el infortunio, e instrumento principal para prevenir la dureza de las 
sanciones penales
19
. Asimismo, al igual que sucedía en el pueblo hebreo, la figura del 
asilo estuvo ligada también al destierro, de manera que, con el aumento de las relaciones 
entre distintas comunidades, esta forma de asilo supuso un medio para salvar la vida a 




La práctica del asilo se extendió a todas las ciudades griegas, configurándose 
como una práctica constante, regulada en exceso y de manera flexible, lo que derivó en 
la práctica reiterada de los delincuentes de refugiarse en templos y altares sagrados para 
evitar ser capturados, llegando a practicarse no como una ayuda excepcional sino como 
una praxis habitual, por lo que el número de delitos aumentó de manera exponencial
21
. 
                                                          
17
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 42. 
18
 En la concepción griega, la ley divina establece un orden supremo imperante en el universo y 
superior al derecho establecido por los hombres. Por tanto, la existencia de un sistema legal tan 
rudimentario y poco sistematizado estrechamente ligado a la mitología y a la concepción divina del 
mundo justificaron la configuración del asilo en la Grecia clásica. Así, en reconocimiento de esa 
autoridad divina y del respeto que se le reconoce a su morada, se configura el derecho de asilo ya que en 
el interior de los templos estos no podían ser extraídos por la fuerza pues tal acto comportaría una 
profanación o violación del orden en relación a Dios, cuya consecuencia directa era una pena. Cfr. 
MARGADANT, G., Panorama de la Historia Universal del Derecho, Ed. Trillas, Méjico, 2001, pp. 60-
61. En este sentido, SINHA afirma que “the holy places, by virtue of their association with divinity, came 
to be regarded as inviolable by the pursuing mortals”. Cfr. SINHA, S.P., Asylum and International…, op. 
cit., p. 5. 
19
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 44 y REALE, E., Le Droit 
d’asile…, op. cit., p. 481. 
20
 Al respecto, afirma GORTÁZAR ROTAECHE, que “[l]os dioses de un lugar no pueden 
defender al solicitante de asilo respecto de perseguidores extranjeros. La protección de los dioses es 
entonces reemplazada (…) por la protección que otorga el pueblo mismo; el pueblo o su príncipe se 
convierte en mediador de los dioses”. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 
43. 
21
 Ello motivó el alzamiento de voces en el mundo Heleno, como las de Plutarco o Cicerón, que 
señalaban un posible abuso en el ejercicio del asilo. Cfr. TIMBAL DUCLAUX DE SAINT-MARTIN, P., 
Le Droit d’Asile, Ed. Sirey, Paris, 1939, p. 20. 




Así, es en la Grecia clásica donde se decide hacer referencia por primera vez a la 
expulsión de extranjeros, al albergar el caso más conocido y destacado por los 
historiadores, aunque a este mecanismo han recurrido comúnmente los gobernantes de 
muchos territorios desde la Antigüedad
22
. La xenelasia o la expulsión general de 
extranjeros era practicada regularmente en Esparta, ya que los extraños tenían prohibida 
su residencia en aquel Estado griego a diferencia de Atenas, considerada a grandes 
rasgos una ciudad más abierta y acogedora, fundamentalmente por motivos comerciales. 
La ciudad de Esparta parecía tener una actitud de desconfianza hacia los extranjeros 
fundada en motivos de seguridad, por lo que les exigían permisos de residencia y les 
exponían frecuentemente a la expulsión
23
, argumentos que los Estados siguen 
ultilizando hoy en día para justificar el cierre de fronteras ante la presión migratoria. 
 En la antigua Roma, el asilo tuvo al principio menor arraigo y su práctica entró 
en desuso al ser el emergente imperio romano hostil a las excepciones con base en su 
concepción de “presunta perfección del Derecho”. Las leyes romanas eran contrarias a 
admitir el carácter humanitario de dicha figura, y negaban la existencia de lugares de 
refugio donde se concediera impunidad a los criminales. Con el paso del tiempo se fue 
fortaleciendo la figura del asilo, fundamentalmente por razones de índole económica y 
comercial, y por el interés de potenciar la construcción y el desarrollo de esta 
embrionaria ciudad. A diferencia de otras civilizaciones, en la ciudad de Roma la 
protección que otorgaba el asilo se daba por terminada cuando el extranjero finalizaba 
su trabajo en la incipiente ciudad, prohibiendo su retorno a la misma
24
. Asimismo, la 
práctica de la expulsión de extranjeros era un mecanismo utilizado en la antigua Roma 
para alejar del territorio tanto a determinadas personas políticamente indeseables para la 
                                                          
22
 Cfr. AIZPURU MURUA, M., “Retornos forzados. La expulsión de extranjeros indeseables en la 
España contemporánea, 1919-1935”, Historia Contemporánea, nº 39, 2009, p. 593; ACNUR, “La 
situación de los refugiados en el mundo: el desafío de la protección”, Alianza Editorial, Madrid, 1993, p. 
1. 
23
 Muestra de ello es que en la Historia de la Guerra del Peloponeso, Tucídides frente a Pericles 
pronuncia las siguientes palabras en relación al Estado ateniense: “[e]n ce qui concerne la guerre, voici en 
quoi nous différons de nos adversaires. Notre ville est ouverte à tous; jamais nous n’usons de Xénélasies 
pour écarter qui que ce soit d'une connaissance ou d'un spectacle, dont la révélation pourrait être 
profitable à nos ennemis”. Cfr. Thucydide, Histoire de la guerre du Péloponnèse, Livre II, XXXIX. 
24
 En lo que se refiere a los lugares sagrados donde se podía conceder asilo, a pesar de no existir 
muchos casos reales constatados, existían entre otros, el templo de Julio César, la estatua de Rómulo y la 
protección de las águilas de las legiones a los soldados romanos como lugares de asilo más significativos. 
Para un estudio más en profundidad sobre este aspecto, véase, PERICOT, L. y BALLESTER, R. (Dirs.), 
Historia de España: gran historia general de los pueblos hispanos, Instituto Gallach de Librería y 
Ediciones, Barcelona, 1970 (especialmente, consúltense las páginas relativas a la época romana, pp. 37 y 
ss.).  




cúpula gubernativa como a extranjeros, y hasta a sus propios ciudadanos, de forma que 
el destierro era una pena comúnmente aceptada
25
. 
Tras la aceptación del cristianismo por el emperador Constantino, el Derecho 
romano reconoce de manera amplia el derecho de asilo, lo que contribuyó a que la 
Iglesia pudiera desempeñar su labor de protección en aplicación de los principios de 
caridad, humanidad y solidaridad, regulando detalladamente el derecho de asilo en sus 
Concilios
26
. De ahí que algunos autores consideren que el cristianismo “universaliza” la 
práctica del asilo
27
 como vía, no de oponerse a la justicia del hombre, sino de proteger 
en sus templos a los perseguidos de un castigo desproporcionado
28
; un fundamento 
relevante que trascenderá a la institución del asilo tal y como hoy se conoce, 
constituyendo también el fundamento básico del principio de non-refoulement como 
principio humanitario. Sin embargo, la crisis del imperio romano y el comienzo de la 
Edad Media marcarán el nacimiento de la modernidad jurídica que supuso el declive de 
las prácticas de asilo de matriz religiosa, dando paso al derecho a solicitar la protección 
de las autoridades competentes de un territorio, aproximándose tímidamente ya a lo que 
hoy se denomina “asilo territorial”. 
                                                          
25
 Cfr. DELAS, O., Le principe de non-refoulement dans la jurisprudence internationale des 
Droits de l’Homme. De la consécration à la contestation, Bruylant, Bruxelles, 2011, p. 5. Prueba de ello 
es la expulsión del último “rex” de Roma, Tarquino “el Soberbio”, a quien se le imputa haber dado 
muerte a su suegro para acceder al trono, perseguir a sus rivales en el Senado, librar sangrientas guerras 
de conquista y ser el causante de la caída de la monarquía romana. 
26
 A este respecto, cabe citar, entre otros, el Concilio de Orange del año 441, el de Orleans del año 
511, el de Toledo del año 681, el de Maguncia del año 813, el de Tribur del año 895 y el de Colonia del 
año 1280. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 45-50. 
27
 No obstante, es interesante destacar en este punto también el reconocimiento del asilo en las 
principales religiones monoteístas como la judía, la cristiana o la musulmana. Así, por ejemplo,  el asilo 
es una institución arraigada en el Islam al considerarlo como un deber esencial derivado de los valores de 
solidaridad y de hospitalidad que rigen en la ética musulmana. En el Capítulo 8:72-75 del Corán, se 
afirma: “En verdad, aquellos que han emigrado y han combatido con sus bienes y personas por la Fe, 
estos son amigos unos de los otros (…). Si se os pide ayuda por causa de la Fe es deber vuestro ayudarles 
a menos que hayan combatido con gentes a las cuales estáis ligados por alianzas. Aquellos que han creído 
y han emigrado y han combatido por la Fe, y aquellos que les han dado asilo y asistencia, estos son los 
verdaderos creyentes”. Cfr. VILLALPANDO, W., “El asilo en…”, op. cit.. Además, el Nuevo 
Testamento concibe a los cristianos como peregrinos en la tierra. Del mismo modo, San Pedro califica a 
los cristianos de “extranjeros de paso en este mundo” (1ª San Pedro 2:11). La ética cristiana de piedad 
frente a los míseros y oprimidos nace de la propia concepción del cristianismo como una religión 
perseguida. Conviene recordar que, según el apóstol San Juan, Jesucristo advierte a los cristianos que “así 
como a mí me han perseguido a vosotros os perseguirán” (Juan 15:19). 
28
Asimismo, las leyes civiles del Imperio reconocieron también expresamente ese privilegio 
eclesiástico. El Codex Theodosianus, adoptado en el año 438, no sólo reconoce el derecho de asilo de las 
iglesias, sino que los extiende a los anexos, casa, jardines, pórticos y plazas comprendidos en el recinto 
exterior del templo. En la misma línea, el Código de Justiniano  (Libro I; Título XII) recoge las leyes 
romanas existentes en el momento sobre el derecho de asilo religioso dictadas por los emperadores. Cfr. 
GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 44-46 y SANZ GONZÁLEZ, M., “El 
Derecho de asilo: ¿misericordia o justicia?”, Revista Española de Derecho Canónico, vol. 51, nº 137, 
1994, pp. 477-501. 




Así, a lo largo de la Edad Media, el asilo conoció una aplicación casi constante 
como institución ligada al principio de inviolabilidad de los lugares sagrados regulado 
por el Derecho Canónico, con el fin de proteger a los perseguidos por los castigos, 
generalmente extremos, ejercidos por la justicia civil
29
. Durante la época feudal el 
concepto de extranjero quedó diluido en gran parte ante la preeminencia de las 
relaciones entre señores y vasallos, basadas en una obligación de sujeción personal 
hereditaria
30
 que, a excepción de la cuestión religiosa (a los no cristianos y a los herejes 
en principio se les reconocían un número limitado de derechos), en palabras de PEÑA Y 
GONZALO, “casi carece de importancia que un hombre sea de la propia tierra o un 
extranjero”, al no haber con carácter general un estatuto jurídico de extranjero31.  
 
1.1.2. La consolidación del asilo como institución del Estado 
 
A partir de los siglos XIII y XIV comienza la decadencia del asilo religioso y 
cobra más fuerza el asilo territorial, de la mano del germinar de una concepción del 
asilo como institución del Estado marcada por la competencia de este en materia de 
entrada y permanencia en el territorio
32
. La consolidación del poder civil soberano es lo 
que lleva a LÓPEZ GARRIDO a hablar de “laicización” del derecho de asilo33. Así, en 
esta etapa histórica previa a la Edad Moderna, en donde todavía no ha germinado el 
Estado-Nación, las decisiones gubernamentales no tenían por objeto la libertad de 
movimientos. En consecuencia, al no existir la noción de soberanía de Estado, ni 
fronteras bien delimitadas, ni organismos administrativos que establecieran y 
conservaran un registro de personas y les proporcionaran documentos de identidad, las 
personas circulaban libremente entre los países, algo que nos recuerda lejanamente a lo 
logrado por la UE con el denominado Espacio Schengen
34
.  
                                                          
29
 Cfr. BOBBIO, N., MATTEUCCI, N. y PASQUINO, G., Diccionario de política…, op. cit., p. 
88. 
30
 Cfr. GAMARRA CHOPO, Y., “El discreto despertar del derecho internacional: una mirada a la 
tradición vitoriana”, en: FORCADELL ÁLVAREZ, C. (Ed.), Razones de Historiador. Presencia y 
Memoria de Juan José Carreras (1928–2006), Institución “Fernando el Católico”, Universidad de 
Zaragoza, Zaragoza, 2009, p. 397. 
31
 Cfr. PEÑA Y GONZALO, L., “El Derecho de extranjería en los ordenamientos 
constitucionales”, Isegoría, nº 26, 2002, p. 185. 
32
 En este sentido, DELAS afirma que “[l]’ époque féodale et le passage á l’état seront 
indéniablement marqués par une affirmation de compétence en maitére d’entrée et de séjour sur le 
territoire”. Cfr. DELAS, O., Le principe de…, op. cit., p. 5. 
33
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El derecho de Asilo, Ed. Trotta, Madrid, 1991, p. 8. 
34
 Cfr. GAMARRA CHOPO, Y., “El discreto despertar…”, op. cit., p. 397. 




Dicho modus operandi, conocido como ius communicationis, el derecho natural a 
comunicarse entre personas y pueblos, lo que hoy conocemos como la libre circulación 
de personas, fue formulado por Francisco DE VITORIA (1483-1546)
35
 en el tratado 
fundacional de Derecho internacional Relectio prior de Indis recenter investis o De 
Indis prior, presentado en 1539
36. Así, en DE VITORIA, como afirma CHETAIL “el 
asilo pierde su autonomía conceptual en beneficio de un derecho generalizado de libre 
comunicación”37, es decir, “el derecho natural de acoger a los extranjeros”38. 
En la citada obra, DE VITORIA afirma que “en todas las naciones se considera 
inhumano recibir mal a los forasteros y emigrantes; y, por el contrario, humano y cortés 
comportarse bien con los forasteros; y no sería así, si es que obraran mal los emigrantes 
por viajar a naciones extranjeras (…) al principio del mundo, como todas las cosas eran 
comunes, era lícito a cualquiera dirigirse y emigrar a cualquier país que quisiera”39. Por 
lo tanto, se podía deducir de ello que el derecho de trasladarse de un sitio a otro estaba 
fuertemente vinculado al derecho natural y, como consecuencia, dicho derecho concedía 
a los extranjeros determinados privilegios.  
Así, DE VITORIA entendía que los extranjeros no podían ser expulsados de su 
lugar de residencia temporal
40
. Cabe vislumbrar en las afirmaciones de DE VITORIA su 
                                                          
35
 DE VITORIA fue uno de los primeros eruditos en escribir sobre la libertad de movimiento en la 
mitad del s. XVI, aproximadamente 100 años antes de la firma de la Paz de Westfalia (hito histórico al 
que parte de la Doctrina asigna la importancia del establecimiento del principio de integridad territorial, el 
fundamento de la existencia de los Estados, o dicho de otra manera, el nacimiento del Estado nación 
frente al sistema feudal que había regido hasta entonces, y que partía de la concepción de que territorios y 
pueblos constituían un patrimonio hereditario. Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, 
véanse, VILLACAÑAS DE CASTRO, L.S., “Nacimiento y despliegue del Estado a partir del modelo de 
Westfalia”, Res publica, nº 19, 2008, pp. 313-324 y JÁUREGUI BERECIARTU, G., “Hacia un nuevo 
Demos mundial”, Estudios de Deusto: revista de la Universidad de Deusto, vol. 51, nº 1, 2003, pp. 231-
232. Sin embargo, MATHEW es de la opinión de que “[c]ontrary to Vitoria’s view, the Spanish invasión 
of the Americas was not really immigration but rather conquest”. Cfr. MATHEW, P., Reworking the 
relationship between Asylum and Employment, Routledge, New York, 2012, p. 63. 
36
 Para un análisis más en profundidad, véanse entre otros, AÑAÑOS MEZA, M.C., “El título de 
“sociedad y comunicación natural” de Francisco de Vitoria. Tras las huellas de su concepto a la luz de la 
teoría del dominio”, Anuario Mejicano de Derecho Internacional, vol. XII, 2012, p. 577; TOMÁS Y 
VALIENTE, F., Manual de Historia del Derecho español, 4ª edición, Tecnos, Madrid, 1983, p. 336; 
MIAJA DE LA MUELA, A., Introducción al Derecho internacional público, 7ª Edición, Ed. Atlas, 
Ecuador, 1979, pp. 377 y ss.; DESANTES GUANTER, J.M., “Los mensaje simples en el “ius 
communicationis” de Francisco de Vitoria”, Persona y Derecho: Revista de fundamentación de las 
Instituciones Jurídicas y de Derechos Humanos, nº 20, 1989, pp. 191-209. 
37
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 629. 
38
 Cfr. DE VITORIA, F., Leçons sur les Indiens et sur le droit de guerre (traduction et notes par 
M. BARBIER), Droz Ed., Genève, 1966, p. 82. 
39
 Cfr. DE VITORIA, F., Relectio de Indis…, op. cit., pp. 99-100. En este sentido, véase también, 
BROWN SCOTT, J., “Francisco de Vitoria “On the Indians Lately Discovered” en: The Spanish origins 
of the International Law: Francisco de Vitoria and His Law of the Nations, Clarendon Press, Oxford, 
1934, Appendix A, xxxvi. 
40
 Cfr. DE VITORIA, F., Relectio de Indis…, op. cit., p. 100. 




proximidad con el principio moderno de non-refoulement, que prohíbe devolver a un 
individuo a un territorio en el que su vida o libertad corran peligro
41
.  
De esta manera, DE VITORIA justifica la existencia de un ius migrandi, es decir, 
un derecho de toda persona a circular libremente y a establecerse pacíficamente en 
territorios ajenos a su propio Estado
42
. Este derecho, considerado como un ius 
humanitatis, patrimonio universal de todas las personas, siguió reconociéndose 
posteriormente hasta la primera mitad del s. XX
43
. Así, toda la tradición jurídica de la 
Edad Media y de la Edad Moderna estuvo presidida por la libertad migratoria, si bien, el 
ejercicio de esta iba acompañado de un vacío legal que dejaba a los migrantes 
desprotegidos ante supuestos de abuso del poder real o nobiliario
44
.  
Por tanto, DE VITORIA fue pionero en abordar en su obra la delicada cuestión 
del acceso de los extranjeros al territorio donde la soberanía del Estado no debía ser un 
límite que le permitiera prohibir de manera absoluta el acceso a su territorio, salvo que 
hubiese motivos razonables que lo justificaran
45
. No obstante, hay que tener en cuenta 
que el análisis de DE VITORIA se realiza en el contexto particular y complejo de la 
colonización de un nuevo territorio y no en relación con situaciones de simples 
migraciones internacionales.  
Durante los siglos XV a XVIII esta libertad migratoria se ve restringida como 
consecuencia de la evolución de las monarquías absolutistas de la época hacia una 
soberanía territorial, lo que generó, tal y como afirma PEÑA Y GONZALO, que “la 
conciencia social pas[e] a ver al monarca como el que ejerce una soberanía no sólo ni 
tanto por títulos hereditarios meramente dinásticos (o por el derecho divino que invocan 
sus titulares) cuanto por un pacto con el pueblo de un territorio, pueblo identificado y 
delimitado de algún modo, lo que favoreció la introducción de la diferencia entre el 
                                                          
41
Merece destacarse que en su obra DE VITORIA no hace alusión expresa a la cuestión del asilo, 
es decir, a la protección del extranjero perseguido en su territorio que está en otro, quizás por considerar 
que, al ser una práctica respetada y venerada, no exigía de referencia explícita. 
42
 Al respecto, véase, PÉREZ RIVAS, D.A., “El derecho a la intervención humanitaria y a la libre 
circulación de las personas en el pensamiento de Francisco de Vitoria”, en: AUSIÓN, T. y PEÑA, L. 
(Coord.), Pasando Fronteras. El derecho a la movilidad humana, Plaza y Valdés, Madrid, 2015, pp. 171-
188. 
43
 Cfr. CHUECA SANCHO, A.G., “Ius migrandi y el derecho humano al desarrollo”, Eikasia. 
Revista de Filosofía, vol. II, nº 8, enero 2007, p. 193. Asimismo, para un estudio más en profundidad 
sobre la doctrina del ius migrandi en Francisco DE VITORIA, véase, PÉREZ RIVAS, D.A., “El “ius 
migrandi” y…”, op. cit., pp. 171-188. 
44
 Cfr. PEÑA Y GONZALO, L., “El Derecho de…”, op. cit., pp. 185-186 y 213. 
45
 Cfr. VERDROSS. A., “Les règles internationales concernant le traitement des étrangers”, 
Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, 1931, 37/3. pp. 323 y 338.  




nacional, como parte de un pueblo identificado y delimitado, y el extranjero”46, 
empezando a cobrar relevancia el concepto de identidad colectiva frente a lo foráneo
47
. 
Este concepto marca las políticas migratorias contemporáneas y está arraigado en la 
sociedad de nuestro tiempo. 
La consolidación de la soberanía monárquica
48
 pone fin al tiempo en el que en los 
Estados regía una doble autoridad, integrada por un orden jurídico secular y otro 
espiritual. Asimismo, la emergencia del Derecho internacional clásico hace surgir las 
primeras reflexiones jurídicas sobre el asilo en favor de los perseguidos
49
, lo que puede 
interpretarse como el antecedente más remoto de la justificación del reconocimiento de 
la condición de refugiado. Así, durante los siglos XVI a XVIII, la influencia del derecho 
de gentes
50
 favorece la consolidación del asilo territorial y su régimen jurídico. Como 
afirma CHETAIL apoyando esta reflexión, en este periodo “[l]’asile est d’abord conçu 
(…) comme un devoir d’accueil (…) avant d’être érigé en une prérogative de l’Etat 
(…), dont l’exercice n’en reste pas moins subordonné au respect des principes qui sont à 
l’origine du droit international contemporain des réfugiés”51.  
Las guerras de religión (1562-1598) fueron proclives al florecimiento del asilo y 
el refugio, impidiendo masacres e imponiéndose como una necesidad social. Así, se 
                                                          
46
 Cfr. PEÑA Y GONZALO, L., “El Derecho de Extranjería…”, op. cit.,  p. 186. 
47
 En el Siglo XVI comienzan a afianzarse los poderes de los reyes y los de la iglesia se ven 
mermados, mientras que los sistemas jurídicos propios de los Estados modernos se muestran reacios a 
aceptar la existencia de lugares al margen de la ley. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de 
asilo…, op. cit., pp. 50-51.  
48
 En relación con la emergencia del principio de soberanía del Estado y su doctrina, véase, HANS, 
K., “La transformación del concepto de soberanía”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, Textos 
Clásicos, año 9, nº 18, julio-diciembre de 2012, pp. 345-348. 
49
 Para un mayor abundamiento en la cuestión, véase, CAVALLAR, G., The Rights of Strangers. 
Theories of International Hospitality, the Global Community, and Political Justice since Vitoria, Ashgate, 
Aldershot/Burlington, 2002. 
50
 La expresión “derecho de gentes” proviene del tradicional ius gentium, entendido por MARÍN Y 
MENDONZA como “aquellos mismos primeros principios que el Derecho Natural establece, en cuanto 
se aplican para regir y gobernar los mutuos oficios y negocios de los Estados y naciones; las leyes que 
estos mismos se imponen por medio de los pactos y tratados, y las máximas que su propio bien y felicidad 
precisa recibir. Llámase Derecho de Gentes, porque esta palabra, comúnmente, se toma en esta ciencia 
por toda nación o Estado político, que no es otro que una gran porción de gentes y familias reunidas”. Cfr. 
MARÍN Y MENDOZA, J., Historia del Derecho Natural y de Gentes, Universidad Carlos III de Madrid, 
Madrid, 2015, p. 15. Al respecto, como obras de referencia pueden consultarse, DE VATTEL, E., El 
derecho de gentes o principios de la ley natural aplicado a la conducta y a los negocios de las naciones y 
de los soberanos, Imprenta de D. León Amarita, Madrid, 1834 (Traducido por Manuel Mª Pascual 
Fernández); WHEATON, E., Historia del Derecho de Gentes en Europa y en América, desde la paz de 
Westfalia hasta nuestros días, Tomo I, Imprenta José Jacquin, Paris, 1861 (Traducido por Carlos Calvo) y 
RAWLS, J., El Derecho de gentes y una revisión de la idea de la razón pública, Paidós Ibérica, 
Barcelona, 2001. 
51
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 627. Asimismo, véase CHETAIL, V., 
“Migration, droits de l’homme et souveraineté: le droit international dans tous ses états”, en: CHETAIL, 
V., Mondialisation, migration et droits de l’homme: le droit international en question, Bruxelles, 
Bruylant, 2007, pp. 24-35. 




favorece la concesión de asilo en favor de las víctimas de persecución
52
, imponiéndose 
esta praxis a todas las naciones como una necesidad social ante la cantidad de vencidos 
en las contiendas religiosas
53
. En este sentido, el éxodo protagonizado por la huida de 
hugonotes (protestantes franceses de doctrina calvinista), a causa de la persecución 
indiscriminada llevada a cabo por Francia, marca para los historiadores el inicio de la 
tradición europea moderna del asilo territorial
54
, constituyendo estos el prototipo de 
“refugiado” por motivos de fe. Así, en este período es cuando el término “refugiado” 
comienza a utilizarse embrionariamente por los países de acogida, ligado a los exiliados 
protestantes como “[e]xtranjeros inocentes que compartían los valores del país de 
acogida, valores que no fueron respetados por el país de procedencia”55, acercándose 
tímidamente a la concepción moderna de refugiado. Sin embargo, no es hasta principios 
del s. XIX cuando adquiere su significado más general de “persona que a consecuencia 
de guerras, revoluciones o persecuciones políticas, se ve obligada a buscar refugio fuera 
de su país”56. 
Por tanto, el asilo comienza a configurarse como una cuestión jurídica que 
requiere su reconocimiento como derecho y como deber del Estado. Cerca de un siglo 
después de DE VITORIA, e inspirado por la corriente escolástica, el holandés Hugo 
GROCIO (1583-1645) fue uno de los primeros en elaborar, en el emergente Derecho 
internacional clásico, una verdadera doctrina del asilo y dotarla de cierto carácter 
jurídico. Su principal aportación fue dotar al asilo de contenido propio, diseñado como 
un derecho reservado a los extranjeros víctimas de las injusticias
57
 y practicándose, en 
un principio, la libre circulación de personas sin restricciones. En su obra, De iure belli 
ac pacis, publicada en 1625, afirmó que los extranjeros eran beneficiarios no sólo de un 
derecho de paso o circulación, sino también de estancia, desmarcándose así de sus 
                                                          
52
Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véanse, YARDENI, M., “Le Refugé 
huguenot: assimilation et culture”, en: Vie des Huguenots, vol. 22, Ed. Honoté Champion, Paris, 2002; 
COTTRET, B., The Huguenots in England. Immigration and Settelement c. 1550-1700, Ed. La Maison 
des Sciences de l’homme/Cambridge University Press, Cambridge/Melbourne/New York, 1991; 
BONIFÁS, A. y KRUM, H., Les huguenots: à Berlin et en Brandebourg, de Louis XIV à Hitler, 
Bibliothèque protestante, Éditions de Paris, 2000 y WEISS, Ch., Les réfugiés huguenots en Suisse, 
Hollande, Russie et Scandinavie, t. 2, Ed. Ampelos, Paris, 2008. 
53
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 636. Véase, también, JOUTARD, Ph., 
“La diaspora des huguenots”, Diasporas. Histoire et Sociétés, nº 1, 2002, pp. 1-7. 
54
 Cfr. GRAHL-MADSEN, A., The European Tradition of Asylum and the development of Refugee 
Law, Ed. Biblioteca del Palacio de la Paz, La Haya, 1996, pp. 2-5. 
55
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El derecho de…, op. cit., p. 8. 
56
 Véase, Diccionario de la Real Academia de Lengua Española (RAE). Disponible en: 
http://dle.rae.es/?id=VfqUsp8 (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
57
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., pp. 627-628. 






. Asimismo, se deduce de su obra que el asilo es extensible incluso a la 
figura del propio refugiado al considerar que es “[l]e droit commun à tous les hommes”, 
al que le atribuye carácter humanitario, y que implica la obligación del Estado de 
acogida de proporcionar protección sobre su territorio al extranjero injustamente 
perseguido
59
. Incluso va más allá y repara que “dans l’intervalle de l’instruction sur la 
justice de la cause, les suppliants sont protégés”60, de este modo, “l’instruction de 
l’affaire doit, en effect, précéder l’extradition du coupable. Il ne convient pas de livrer 
des hommes sans connaissance de cause”61, de lo que se vislumbra que ya GROCIO 
perfilaba en su obra la idea de lo que hoy en día conocemos como asilo temporal. 
Por otra parte, GROCIO distingue entre el extranjero culpable y el inocente a la 
hora de la protección que otorga el asilo, lo que para CHETAIL constituye el 
fundamento del derecho contemporáneo de los refugiados, ya que esa misma distinción 
se recoge en la propia definición de refugiado establecida en el artículo 1.A de la 
Convención de Ginebra de 1951. Así, esta distingue cuidadosamente entre los criterios 
de admisión, esto es, temor a ser perseguido por motivos de raza, religión, nacionalidad, 
pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas, y los criterios de 
exclusión, esto es, haber cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito 
contra la humanidad, un grave delito común fuera del país de refugio antes de ser 
admitido en él como refugiado, o ser culpable de actos contrarios a las finalidades y a 
los principios de las Naciones Unidas
62
, en cuyo caso la protección frente al refoulement 
no operaría. 
La firma de los tratados de Paz de Westfalia en 1648 supuso el nacimiento del 
Estado moderno. Con ello, se instaura el Estado nación sobre el principio fundamental 
de la integridad territorial y se inicia una nueva configuración del asilo. Como destaca 
MARIÑO MENÉNDEZ, en estos momentos, “cualquier consideración jurídica sobre el 
asilo debe construirse sobre el hecho básico de que los poderes soberanos de todo 
Estado tienen un fundamento territorial y se ejercen en un territorio determinado”63. 
                                                          
58
 Cfr. GROTIUS, H., Le droit de la guerre et de la paix (Traducido por P. Pradier-Fodéré), D. 
Alland y S. Goyard-Fabre Eds., PUF, coll. Léviathan, Paris, 1999, Livre II, Ch. II, para. XIII, pp. 188-
193. 
59
 “[O]n ne doit pas refuser une demeure fixe à des étrangers qui, chassés de leur patrie, cherchent 
une retraite, pourvu qu’ils se soumettent au gouvernement établi, et qu’ils observent toutes les 
prescriptions nécessaires pour prévenir des séditions”. Ibidem., Livre II, Ch. II p. 193. 
60
 Ibidem., Livre II, Ch. XXI, para.VI, 1, p. 519. 
61
 Ibidem., Livre II, Ch. XXI, para.VI, note 1, p. 513. 
62
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 630. 
63
 Cfr. MARIÑO MENÉNDEZ, F. “El asilo y sus modalidades en el Derecho Internacional”, 
Derecho de Extranjería, Asilo y Refugio, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1995, p. 507. 




Ello tiene su reflejo en la Doctrina del Derecho de gentes posterior a GROCIO, que 
mantiene la distinción entre refugiados culpables e inocentes, pero abandona la idea del 
deber de otorgar el asilo para pasar a interpretarlo como una prerrogativa soberana del 
Estado.  
Así, Samuel von PUFENDORF (1632-1694) concluye que “chaque Etat doit se 
régler ici sur ce que son propre intérêt lui permet de faire en faveur des Etrangers”64, es 
decir, es el interés del Estado el que condiciona la admisión del extranjero. No obstante, 
atenúa su postura al referirse a la cuestión de los refugiados, fundamentalmente movido 
por criterios humanitarios siempre que no recaigan sobre ellos causas criminales
65
. 
Años más tarde, yendo más allá de lo establecido por PUFENDORF, el profesor 
alemán Christian WOLF (1679-1754) hace referencia en su obra al principio de 
competencia discrecional del Estado en cuanto a la admisión de extranjeros “[s]i 
quelque puissance juge qu’il convient à la sûreté de son Etat, de n’en permettre l’entrée 
à aucun étranger, il dépend d’elle de l’interdire, et d’attacher des peines à la violation de 
cette loi”66, sin embargo suaviza su postura al tratar el caso del asilo en favor de los 
extranjeros exiliados de su patria “[s]an aucune note d’infamie”67. 
Pero si alguien es considerado referente de la defensa de la teoría de la soberanía 
del Estado en relación con la entrada y la permanencia en su territorio de extranjeros ese 
es Emerich DE VATTEL (1714-1764). Así, en su libro Le droit des gens ou principes 
de la loi naturelle, publicado en 1758, afirma que “le Souverain peut défendre l’entrée 
de son territoire, soit en général à tout étranger, soit en certain cas, ou à certaines 
personnes, ou pour quelques affaires en particulier, selon qu’il le trouve convenable au 
bien de l’Etat”68, pero limitaba dicha potestad por razones humanitarias69. 
Con base en lo expuesto, en línea con WOLFF, DE VATTEL sentaría las bases de 
la moderna noción de “Estado de acogida” en el derecho positivo, no pudiéndose dejar 
de ver una analogía con el derecho a buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier país, 
                                                          
64
 Cfr. PUFENDORF, S., Le droit de la nature et des gens, 1672, (Traducción de J. Barbeyrac, 
1759), Bibliothèque de Philosophie politique et juridique, Université de Caen, 1987, Livre III, Ch. III, 
para. X, p. 337. 
65
 “[C]ertainement lorsque des Etrangers sont chassés de leur Patrie pour un sujet qui le rend 
dignes de compassion, et que leur établissement dans notre pays n’est point contraire au bien de l’Etat, 
l’Humanité veut qu’on leur accorde une grâce, qui n’est ni périlleuse, ni trop onéreuse”. Ibidem., p. 338. 
66
 Cfr. WOLFF, C., Principes du droit de la nature et des gens (Traduction de S. Formey, 1758), 
Bibliothèque de Philosophie politique et juridique, Université de Caen, 1987, Tome III, Livre IX, Ch. IV, 
para. XV, p. 278. 
67
 Ibídem., Tome III, Livre IX, Ch. II, para. XX, p. 266. 
68
 Cfr. DE VATTEL, E., Le droit des…, op. cit., p. 94. 
69
 Ibidem., p. 135. 




en el sentido del artículo 14 de la Declaración Universal de Derechos Humanos de 
1948
70
, que concede al perseguido el derecho de pedir protección sin un compromiso 
correlativo del Estado de otorgar dicha protección
71
. Asimismo, sienta las bases de lo 
que se denomina hoy “primer país de asilo” al afirmar que “il faut enfin que ces fugitifs 
trouvent une retraite et si tout le monde les refuse, ils pourront avec justice se fixer dans 
le premier pays, où ils trouveront assez de terre sans en priver les habitants”72.  
Sin embargo, la aportación más relevante de DE VATTEL en relación con la 
presente Tesis Doctoral es la referencia al droit de nécessité; así, “le Droit que la 
nécessité seule donne à certains actes il est impossible de satisfaire à une obligation 
indispensable”73. Dicho droit de nécessité se impone a la prerrogativa del Estado sobre 
la admisión en su territorio, lo que supondría la preconfiguración primaria del actual 
principio de non-refoulement “quand une vraie nécessité vous oblige à entrer dans le 
pays d’autrui; par exemple, si vous ne pouvez autrement vous soustrarire à un pèril 
imminent”74. Así, DE VATTEL, lejos de llevar el dominio del principio de soberanía 
del Estado en materia de asilo hasta sus últimas consecuencias, reconoce ciertas 
obligaciones esenciales respecto de las que los Estados no pueden sustraerse
75
. Se trata 
del mayor acercamiento al principio de non-refoulement desde la referencia más 
embrionaria al mismo en la teoría del “ius communicationis” de DE VITORIA, 
comenzando ya a perfilarse las líneas básicas del Derecho internacional contemporáneo 
de los refugiados; es decir, el derecho a conceder el asilo como potestad de la 
competencia soberana del Estado que, sin embargo, debe ejercerse bajo el estricto 
cumplimiento del principio de non-refoulement como principio humanitario. 
Con las revoluciones acontecidas a finales del siglo XVIII culminó la noción de 
ciudadanía, quedando devaluada la de extranjero
76
. Así, a pesar de que se sigue 
                                                          
70
 El art. 14.1 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas mediante su Resolución 217 A (III), el 10 de diciembre de 1948, dispone 
que “[e]n caso de persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier 
país”. 
71
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 632.  
72
 Cfr. DE VATTEL, E., Le droit des…, op. cit., Livre II, Ch. IX, para. 125, p. 345. 
73
 Ibidem., para. 119, p. 341. 
74
 Ibidem., para. 119, p. 341. 
75
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 633. De este mismo autor véase para 
mayor abundamiento, CHETAIL, V., “Vattel et la sémantique du droit des gens: une tentative de 
reconstruction critique”, en: CHETAIL, V. y HAGGENMACHER, P. (Eds.), Vattel’s International Law 
in a XXIst Century Perspective/Le droit international de Vattel vu du XXIème, Brill, Leyden, 2011, pp. 
383-430. 
76
 El desarrollo del moderno concepto de soberanía supuso dotar al Estado de mayor autoridad 
para injerir en la vida de sus ciudadanos, lo que erosionó las antiguas costumbres sobre la libre 
comunicación y el asilo. Así, el surgimiento de los Estados-Nación trajo consigo la delimitación de las 




reconociendo la libertad de emigrar e inmigrar, esta queda sujeta al arbitrio de la 
autoridad, quien puede denegar la entrada a un extranjero o expulsarlo sin tener que 
fundamentar su decisión
77
. De esa forma, la transición de la institución del asilo en este 
periodo fue lenta y difusa, en sintonía con la consolidación de los Estados nacionales
78
.  
A lo largo del siglo XIX el asilo fue comúnmente aceptado por los Estados, 
admitiéndose como una norma de Derecho internacional consuetudinario. Fruto de los 
movimientos liberales de 1848 se comienza a hablar del derecho de asilo, no sólo como 
prerrogativa de la soberanía del Estado, sino como fundamento de los derechos 
fundamentales de los individuos
79
. En este sentido, los principios formulados por DE 
VITORIA en torno a la existencia de un derecho de toda persona a circular libremente y 
a establecerse pacíficamente en territorios ajenos a su propio Estado, lo que CHUECA 
SANCHO consideraba “[I]us Humanitatis, patrimonio pues universal de todas las 
personas”80, seguían siendo válidos para la sociedad de ese momento81, lo que quizás 
                                                                                                                                                                          
fronteras y un número considerable de normas que regulaban la vida de los ciudadanos. Por tanto, el 
hecho de cruzar una frontera que, hasta el momento no había tenido consecuencias, ahora se convertía en 
un acto relevante al convertir a los habitantes de los Estados-Nación, con sus derechos y obligaciones, en 
extranjeros, emigrantes o refugiados sujetos a un trato legal diferenciado. Cfr. DWORK, D. y JAN VAN 
PELT, R., Holocausto. Una historia, Ed. Algaba, Madrid, 2004, pp. 189-190. 
77
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 639. En este sentido, véanse también, 
REALE, E., “Le droit d’asile et la Révolution française”, Revue d’histoire politique et constitutionnelle, 
1939, pp. 257-266 y BURGESS, G., Refuge in the Land of Liberty. France and its Refugees, from the 
Revolution to the End of Asylum, 1787-1939, Ed. Palgrave Macmillan, New York, 2008. 
78
 En este sentido, Francia fue el primer país en promulgar una ley específicamente referida a los 
refugiados, la Loi relative aux étrangers réfugiés qui résideront en France en 1832, que establece 
medidas nacionales internas aplicables a este colectivo en vez de recurrir directamente a la expulsión. Cfr. 
GRAHL-MADSEN, A., The European Tradition…, op. cit., p. 7.  
79
 Esta tendencia tiene su reflejo en la Constitución española de 1869, que en su art. 25 señala que 
“[t]odo extranjero podrá establecerse libremente en territorio español, ejercer en él su industria, o 
dedicarse a cualquiera profesión para cuyo desempeño no exijan las leyes títulos de aptitud expedidos por 
las Autoridades españolas” o, por otra parte, en los Principios Recomendados por el Instituto de Derecho 
Internacional (IDI) para un Proyecto de Convención, adoptados por el IDI en su sesión celebrada en 
Copenhague en 1897, al analizar la emigración desde el punto de vista jurídico internacional. Así, el art. 1 
de dichos Principios, el más relevante en relación con esta cuestión, dispone que “[l]os Estados partes 
reconocen la libertad de emigrar y de inmigrar a los individuos aislados o en masa, sin distinción de 
nacionalidad. Cfr. El Informe y el Proyecto fueron preparados por Ludovico Olivi, de la Universidad de 
Módena. Consultar el Annuaire de l’IDI, XVI-1897, Pedone, París, 1897, pp. 58-66 y 242-279; el texto 
del Proyecto – de diez artículos- se halla en las pp. 262-264; los “Deseos relativos a la emigración” -
estructurados en 14 propuestas - se recogen en las pp. 276-279. Citado en: CHUECA SANCHO, A., “Ius 
migrandi y…”, op. cit., pp. 193-194. Véanse también al respecto, ARBOLEDA, E. y HOY, I., “The 
Convention refugee Definition in the west: Disharmony of Interpretation and Application”, International 
Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 5, nº 1, 1993, p. 70. 
80
 Cfr. CHUECA SANCHO, A., “Ius migrandi y…”, op. cit., p. 193.  
81
A finales del s. XIX, la afirmación de DE VATTEL del asilo como prerrogativa del poder 
soberano sin límite es duramente criticada a favor de una renovación de ideas, tomando como referente a 
DE VITORIA, cuya justificación a los límites del Estado radica precisamente en el ius communicationis 
“qui trouve son fondement dans l’interdépendance et la solidarité des Etats”. Cfr. VERDROSS, A., “Les 
règles internationales…”, op. cit., pp. 323, 340 y DELAS, O., Le principe de…, op. cit., p. 8. 




sirvió para justificar que los gobiernos occidentales permitiesen con cierta flexibilidad 
la llegada de aproximadamente 2,5 millones de judíos rusos entre 1881 y 1914
82
.  
La noción de refugiado durante este siglo es encarnada, principalmente, por los 
combatientes de la libertad que han luchado en favor de las ideas revolucionarias de 
índole liberal y en cuyos países son considerados delincuentes políticos. En este sentido, 
el asilo es asociado al principio de no extradición de delincuentes políticos
83
. La 
inmunidad que otorga esta regla a los refugiados políticos, solamente comprometida por 
la entrega de un Estado a otro, es considerada como máxima expresión de la protección 
del individuo entendido como ciudadano, de sus derechos y de su libertad de pensar, de 
manifestarse y de defender sus ideas por encima de la soberanía absoluta del Estado, 
más que como un derecho humano de la persona a obtener protección jurídica frente a 
determinados supuestos de persecución
84
. De tal manera, la norma de no extradición de 
delincuentes políticos es consideraba como el origen más próximo del principio 
moderno de non-refoulement, al ser interpretado por la Comunidad Internacional, a lo 
largo del siglo XIX, más como el rechazo a extraditar a delincuentes políticos que como 
deber del Estado de otorgar asilo
85
. Por tanto, se asume la idea de que la protección del 
individuo frente a la expulsión a su país de origen es más que una facultad sujeta a la 
apreciación del Estado de acogida. Ya apuntaba en su tiempo BLUNSTSCHLI que 
“chaque Etat a le droit de donner asile sur son territoire aux personnes accusées de 
crime politiques. Il n’est jamais tenu de les extrader ou de les expulser” y, añadía que “ 
                                                          
82
 Ibidem, p. 190. 
83
 En 1829 el holandés Henrico PROVO KLUIT, en su tratado Deditione Profugorum, se muestra 
a favor de que el delincuente político pueda asilarse y no ser comprendido en los Tratados de Extradición. 
Cfr. DE MENA ZORRILLA, A., Estudio de la extradición y los delitos políticos, Imprenta de la Revista 
de Legislación, Madrid, 1887, p. 20. Así, la extradición se reguló por primera vez en la Ley de extradición 
belga, de 1 de octubre de 1833, en cuyo artículo 6 estipulaba que “l’étranger ne peut être poursuive ou 
puni pour aucun délit politique antérieur à l’extradition, ni pour aucun fait connexe à un semblable délit” ; 
o en el Intercambio de notas entre Francia y Suiza, de 30 de septiembre de 1833, que condujo a la 
derogación de la cláusula del Tratado entre ambos Estados de 18 de julio de 1828, donde se hacía constar 
que “les crimes contre la sûreté de l’Etat” eran actos castigables con la extradición ; o en la Convención 
franco-belga, de 22 de noviembre de 1834, donde se indica “[i]l est expressément stipulé que l’étranger 
dont l’extradition aura été accordée ne pourra, dans aucun cas, être poursuivi ou puni pour aucun délit 
politique antérieur à l’extradition ou pour aucun fait connexe à un semblable délit”. Cfr. CHETAIL, V., 
“Théorie et pratique…”, op. cit., p. 641. Así, hasta recogerse en multitud de tratados de extradición y 
consagrase como una regla consuetudinaria de Derecho internacional.  
84
 A lo largo del s. XIX, el derecho de asilo se reconoció ampliamente en diversas constituciones 
europeas. Si bien su naturaleza se configuraba como un derecho del Estado para acoger a los perseguidos 
por razones políticas, más que como un derecho humano de la persona a obtener protección jurídica frente 
a determinados supuestos de persecución. Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El derecho de…, op. cit, p. 127. 
85
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 643. Al respecto, GRAHL-MADSEN 
afirma que “[t]he rule of non-refoulement is a parallel to-and an extension of the rule of non-extradition 
for politicial offences which has been regularly included in extradition treaties during the last 150 years”. 
Cfr. GRAHL-MADSEN, A., “The Special Regime of Refugees”, AWR Bulletin, 1982-1983, números 20-
21, p. 159. 




le renvoi ou l’extradition des réfugiés politiques pourra (…), suivant les cas, constituer 
soit une violation du droit, soit une cruauté blâmant”86. El término refouler aparece 
ligado en la doctrina francesa de la época a la prohibición de entregar al refugiado a las 
autoridades de su país de origen por vía de expulsión, unido a la regla de la no 
extradición de delincuentes políticos
87
, por lo que se podría hablar de la existencia de un 
principio de non-refoulement embrionario, y lejos aún  de lo que será su promulgación 
jurídica en el artículo 33 de la Convención de Ginebra de 1951. 
La segunda mitad del siglo XIX y la primera del siglo XX se caracterizan por el 
auge de contenciosos internacionales cuyo objeto son las medidas de expulsión
88
. Del 
análisis de estos litigios, en su mayoría sometidos al arbitraje internacional, se deduce el 
abandono de la idea del poder discrecional y absoluto del Estado a la hora de expulsar y 
la necesidad de recurrir a un examen de fondo de las circunstancias particulares de la 
persona en cada caso concreto
89
, requisito que hoy en día exige que se respete la 
                                                          
86
 Cfr. BLUNSTSCHLI, J.G., Le droit international codifié, Ed. Guillaumin et cie., Paris, 1874, p. 
234, paras. 396-397. 
87
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 645. 
88
 Como señala DE BOECK, “les nécessités de la vie internationale, la jurisprudence arbitrale, la 
doctrine la plus récente ont progressivement fait abandonner l’idée traditionnelle d’après laquelle la 
faculté de l’expulsion est un pouvoir discrétionnaire dont les États peuvent user à leur guise, dont ils sont 
absolument maîtres d’apprécier les conditions d’exercice, sans que l’étranger expulsé et l’État dont il est 
le ressortissant aient, en principe, rien à réclamer”. Cfr. DE BOECK, Ch., “L’expulsion et les difficultés 
internationales qu’en soulève la pratique”, 1927, 18/3, Recueil des Cours, Académie de Droit 
International de La Haye, pp. 441 y 472. 
89
 Durante la primera mitad del s. XX será con motivo del ejercicio de la protección diplomática 
que los árbitros internacionales abordarán los casos de expulsión (véase, Affaire Concessions 
Mavrommatis en Palestine (Gréce c. France), 1924, C.P.J.I., Sér. A, nº 2, p. 12: “[c]’est un principe 
élémentaire de droit international que celui qui autorise l’État à protéger ses nationaux lésés par des actes 
contraires au droit international commis par un autre État, dont ils n’ont pu obtenir satisfaction par les 
voies ordinaires. En prenant fait et cause pour l’un des siens, en mettant en mouvement, en sa faveur, 
l’action diplomatique ou l’action judiciaire international, cet État fait, à vrai dire, valoir son droit proper, 
le droit qu’il a de faire respecter en la personne de ses ressortissants, le droit international”). Así, el 
arbitraje internacional fijará los límites al poder soberano de los Estados para expulsar de su territorio 
(véase, Affaire Boffolo (Italie c. Vénézuela), 1903, t. 10, Recueil des Sentences Arbitrales, Pedone, Paris, 
p. 528 y 534 “[i]t may fairly deduced from the foregoing that-1. A state possesses the general right of 
expulsion; but 2. Expulsion should only be resorted to in extreme instances and must be accomplished in 
the manner least injurious to the person affected”. Al respecto, POLITIS afirma “[d]e leurs nombreuses 
sentences [arbitrales], un premier enseignement se dégage avec certitude. C’est que la liberté d’expulsion 
n’est pas illimitée: elle comporte des limites. Il n’est pas en effet un seul cas où la réclamation a été 
repusse para la question préalable, comme elle aurait dû l’être si la liberté d’expulsion avait été vraiment 
illimité. Les arbitres ont toujours procédé à l’examen du fond. Et le plus souvent, ils ont fait droit à la 
réclamation en allouant une indemnité à la victime de l’expulsion jugée illégal”. Cfr. POLITIS, N., “Le 
problème des limitations de la souveraineté et la théorie de l’abus des droits dans les rapports 
internationaux”, Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, 1925/6.1, p. 193. Al 
respecto, véanse una serie de laudos arbitrales sobre esta misma cuestión, Affaire Orazio de Attekus 
(États-Unis c. Mexique), 1844, Recueil des Arbitrages Internationaux, t. 1, Pedone, Paris, 1905, p. 472; 
Affaire White (Grande-Bretagne c. Pérou), 1864”, Recueil des Arbitrages Internationaux, t. 2, Pedone, 
Paris, 1905; Affaire Ben Tillett (Royaume-Uni c. Belgique), 1899, Revie Generales de Droit International 
Public (RGDIP), nº 46 y Affaire Paquet (Belgique c. Venezuela), 1903, Recueil des Arbitrages 
Internationaux, nº 9, pp. 319 y 323. 




jurisprudencia como condición sine qua non para poder devolver o expulsar a un 
solicitante de refugio o asilo a su propio Estado o a otro distinto del que es nacional
90
. 
Al respecto, en 1892, en su sesión de Ginebra, el Instituto de Derecho 
Internacional (en adelante IDI) recogía en su Resolución sobre Règles internationales 
sur l'admission et l'expulsion des étrangers, el deber de observancia de las condiciones 
concretas del caso antes de proceder a la expulsión del territorio y declaraba, en su 
artículo 16, que “l'expulsé réfugié sur un territoire pour se soustraire à des poursuites au 
pénal, ne peut être livré, par voie détournée, à l'Etat poursuivant, sans que les conditions 
posées en matière d'extradition aient été dûment observées”91. 
Por tanto, el IDI consideraba que el poder soberano del Estado a la hora de 
expulsar de su territorio a un extranjero debe estar sometido a ciertas reglas, y sólo 
cuando concurren motivos fundados pueden llegar a ejercer esta prerrogativa
92
. Dichos 
motivos de expulsión se encuentran tasados en el artículo 28 de la citada resolución
93
. 
                                                          
90
 A título de ejemplo, véanse, SSTEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Holanda, 
de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italy; de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. 
Italia; de 9 de mayo de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido; de 2 de junio de 2015, asunto 
Ouabour c. Bélgica, y de 23 de marzo de 2016, asunto F.G c. Suecia. Asimismo, en su sesión de Lausana, 
de 8 de septiembre de 1888, el Instituto de Derecho Internacional (IDI), imbuido por la proliferación de 
sentencias arbitrales sobre esta cuestión, también acoge la idea de que la admisión o expulsión de 
extranjeros debe estar sometida a determinadas reglas. Por tanto, el Estado a la hora de expulsar no 
dispone de un poder discrecional y absoluto. Así, de la mano del relator M. Gustave Rolin-Jaequemyns, el 
Projet de Déclaration internationale relative au droit d'expulsion des étrangers recoge en su artículo 
primero que “en principe, tout Etat souverain peut régler l'admission et l'expulsion des étrangers de la 
manière qu'il juge convenable; mais il est conforme à la foi publique que les étrangers soient avisés, au 
préalable, des règles générales que l'Etat entend suivre dans l'exercice de ce droit”. Cfr. Instituto de 
Derecho Internacional (IDI), Projet de Déclaration internationale relative au droit d'expulsion des 
étrangers, (Relator M. Gustave Rolin-Jaequemyns), Lausanne, 8 septembre 1888.  
91
 Cfr. Instituto de Derecho Internacional (IDI), Règles internationales sur l'admission et 
l'expulsion des étrangers (Rapporteurs: MM. L.-J.-D. Féraud-Giraud et Ludwig von Bar), Genève, 9 
septembre 1892. 
92
 En este sentido, véase, GAJA, G., “Expulsion of Aliens: Some Old and New Issues in 
International Law”, en: Cursos Euromediterráneos Bancaja de Derecho Internacional, vol. 3, 1999, pp. 
295 y ss. 
93
 Véase, el art. 28 de las Règles internationales sur l'admission et l'expulsion des étrangers, que 
dispone que pueden ser expulsados: “1. Les étrangers qui sont entrés sur le territoire frauduleusement, en 
violation des règlements sur l'admission des étrangers; mais, s’il n’y a pas d’autre motif d’expulsion, ils 
ne peuvent plus être expulsés après avoir séjourné six mois dans le pays; 2. Les étrangers qui ont établi 
leur domicile ou leur résidence dans les limites du territoire, en violation d'une défense formelle; 3. Les 
étrangers qui, au moment où ils ont franchi la frontière, étaient atteints de maladies de nature à 
compromettre la santé publique; 4. Les étrangers en état de mendicité ou de vagabondage, ou à la charge 
de l’assistance publique; 5. Les étrangers condamnés par les tribunaux du pays pour des infractions d’une 
certaine gravité; 6. Les étrangers condamnés à l'étranger ou s’y trouvant sous le coup de poursuites pour 
des infractions graves qui, selon la législation du pays ou d’après les traités d’extradition conclus par 
l'Etat avec d'autres Etats, pourraient donner lieu à leur extradition; 7. Les étrangers qui se rendent 
coupables d'excitations à la perpétration d'infractions graves contre la sécurité publique, bien que ces 
excitations, comme telles, ne soient pas punissables selon la loi territoriale et que les infractions ne 
doivent se consommer qu’à l’étranger; 8. Les étrangers qui, sur le territoire de l’Etat, se rendent coupables 
ou fortement suspects d’attaques, soit par la presse, soit autrement, contre un Etat ou un souverain 
étranger, ou contre les institutions d’un Etat étranger, pourvu que ces faits soient punissables d’après la 




Asimismo, el IDI precisa la necesaria disponibilidad de vías de recurso que permitan 
examinar tales medidas de expulsión
94
.  
Sin embargo, durante el siglo XIX y el siglo XX la percepción de un poder 
soberano del Estado en materia de expulsión, cuya base jurídica se sustenta en el 
Derecho internacional consuetudinario
95
, parece marcar la doctrina del periodo de 
entreguerras, llegando a considerarse, en más de una ocasión, un derecho absoluto
96
.  
Esta posición refleja la teoría tradicional según la cual el poder de expulsión, 
consecuencia lógica y necesaria de la soberanía, es absolutamente discrecional, carece 
de límites y no está sujeto a control
97
. Por tanto, la cuestión que se planteaba a finales 
del siglo XIX era determinar si cabía sustituir por normas precisas la arbitrariedad que 
reinaba en muchos Estados en materia de expulsión
98
, y es ahí donde entra la labor del 
IDI, quien desde sus primeros trabajos sobre la expulsión de extranjeros indicó que el 
ejercicio del derecho de expulsión está sujeto a ciertas restricciones, entre las que 
destaca la idea de que la expulsión debe llevarse a cabo con todas las garantías que 
exigen la humanidad y el respeto de los derechos adquiridos
99
; idea que se reflejará 
posteriormente en la prolija jurisprudencia en materia de expulsión de extranjeros, 
                                                                                                                                                                          
loi de l’Etat expulsant, si, commis à l'étranger par des indigènes, ils étaient dirigés contre cet Etat lui-
même; 9. Les étrangers qui, pendant leur séjour sur le territoire de l’Etat, se rendent coupables d’attaques 
ou d’outrages publiés par la presse étrangère contre l’Etat, la nation ou le souverain; 10. Les étrangers 
qui, en temps de guerre ou au moment où une guerre est imminente, compromettent, par leur conduite, la 
sécurité de l’Etat”. 
94
 Véanse, los arts. 34 y ss. de las Règles internationales sur l'admission et l'expulsion des 
étrangers. 
95
 La existencia del derecho de un Estado a expulsar a un extranjero que se encuentre en su 
territorio no se discute en Derecho internacional y no parece que haya suscitado nunca serias dudas en la 
doctrina. Véase al respecto, GAJA, G., “Expulsion of Aliens…”, op. cit., p. 295. Concretamente, el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se refiere de forma recurrente en su jurisprudencia al 
“interés de los Estados contratantes en mantener el orden público, en particular ejerciendo su derecho, 
como cuestión de derecho internacional bien establecida y con sujeción a sus obligaciones contraídas en 
virtud de tratados, a controlar el ingreso, la residencia y la expulsión de los extranjeros”. En este sentido, 
véase, STEDH, de 18 de febrero de 1991, Moustaquim c. Bélgica, párr. 43. Véanse también, SSTEDH, de 
30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido, párr. 102; de 15 de noviembre de 1996, 
asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 73; de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 38; 
de 24 de abril de 1996, asunto Boughamemi c. Francia, párr. 41; de 29 de enero de 1997, asunto 
Bouchelkia c. Francia, párr. 48 y de 29 de abril de 1997, asunto H.L.R. c. Francia, párr. 33. 
96
 Tal concepción se generalizó sobre todo en el siglo XIX, cuando surgió el debate sobre el 
derecho de expulsión como un derecho del Estado basado en el Derecho internacional. Véase, el Tercer 
informe sobre la expulsión de extranjeros presentado por el Sr. Maurice Kamto (Relator Especial), 
Comisión de Derecho Internacional, 59º período de sesiones, Ginebra, 7 de mayo a 8 de junio y 9 de julio 
a 10 de agosto de 2007, A/CN.4/58.  
97
 Cfr. DE BOECK, Ch., “L’expulsion et …”, op. cit., p. 472 y POLITIS, N., “Le problème 
des…”, op. cit., y VERDROSS, A., “Les règles internationales…”, op. cit. 
98
 En este sentido, véase el extracto del acta de las reuniones del Instituto de Derecho Internacional 
(IDI), Annuaire de l’Institut de Droit International (IDI), vol. XII, 1892-1894, sesión de Ginebra, p. 185.  
99
 En este sentido, véase el extracto del acta de las reuniones del Instituto de Derecho Internacional 
(IDI), Annuaire de l’Institut de droit international, vol. X, 1888-1889, sesión de Lausana, p. 236 y 
Annuaire de l’Institut de Droit International (IDI), vol. XI, 1889-1892, sesión de Hamburgo, p. 276. 




respeto de los derechos humanos y observancia del principio de non-refoulement
100
. La 
práctica internacional admite desde hace ya casi dos siglos “que la libertad de expulsión 
no es absoluta y conlleva límites”101; entre ellos, el respeto del principio de non-
refoulement y la salvaguarda de los derechos más fundamentales. 
Aunque el reconocimiento y protección de los derechos humanos básicos compete 
al Estado, el siglo XX fue testigo de que, con alarmante frecuencia, el Estado no sólo no 
cumple con esta tarea, sino que con frecuencia se convierte en agente de violación de 
los mismos
102
. Precisamente, es en el siglo XX cuando la configuración del asilo cobra 
vital importancia y trasciende al Derecho internacional, entendido como refugio. Así, el 
resquebrajamiento de los grandes imperios europeos a principios del s. XX
103
 supuso el 
ocaso del Derecho internacional clásico, marcado por la dominación de los Estados con 
más poder económico, para dar paso al nacimiento del Derecho internacional público, 
cuyo epicentro es el individuo como sujeto de Derecho internacional; cada vez con más 
asiduidad se promulgan normas cuyo sujeto directo es el individuo
104
, algo que puede 
comprobarse analizando los textos internacionales aprobados desde la Sociedad de 
Naciones hasta la creación de las Naciones Unidas en relación con la cuestión de los 
refugiados.  
Si bien es cierto que el periodo previo al estallido de la Primera Guerra Mundial 
fue, a grandes rasgos, de una importante libertad migratoria, en un contexto europeo 
profundamente afectado por los conflictos bélicos que propiciaron el aumento de los 
                                                          
100
 En este sentido, véase, STEDH, de 18 de febrero de 1991, Moustaquim c. Bélgica, párr. 43. 
Véanse también, SSTEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido, párr. 
102; de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 73; de 17 de diciembre de 1996, 
asunto Ahmed c. Austria, párr. 38; de 24 de abril de 1996, asunto Boughamemi c. Francia, párr. 41; de 29 
de enero de 1997, asunto Bouchelkia c. Francia, párr. 48 y de 29 de abril de 1997, asunto H.L.R. c. 
Francia, párr. 33. 
101
 Cfr. DE BOECK, Ch., “L’expulsion et …”, op. cit., p. 473. 
102
 En palabras de CHETAIL “[l]e principe de non-refoulement confère à la prérogative souveraine 
et discrétionnarie de l’asile, la seule norme impérative qui s’impose à l’Etat”. Cfr. CHETAIL, V., “Le 
principe de non-refoulement et le statut de réfugié en droit international. La Convention de Genève du 28 
juillet 1951 relative au statut des réfugiés-50 ans après: bilan et perspectives, Publications de l’Institut 
International des Droits de l’Homme, 19 de julio de 2001, p. 4. En este sentido, el art. 42 de dicha 
Convención prohíbe expresamente a los Estados firmantes formular cualquier tipo de reserva respecto de 
dicho principio. 
103
 El colapso de los imperios Austrohúngaro y Otomano y la Revolución Rusa movilizaron a 
millones de personas dentro de Europa, lo que supuso un cambio en la concepción de la migración a nivel 
mundial. Cfr. KAYA, B., The Changing Face of Europe: Population Flows in the 20th Century, Eds. 
Council of Europe, Neuchâtel, 2002, p. 16. 
104
 Cfr. PASTOR RIDRUEJO, J.A., Curso de Derecho Internacional Público y Organizaciones 
Internacionales, Tecnos, 11ª edición, Madrid, 2007, pp. 257 y ss. 






, el estallido de esta en 1914 supuso el resquebrajamiento 
de la tradición humanitaria, lo que se tradujo en un cambio de actitud drástica de los 
Estados, tendente a evitar las emigraciones forzadas y masivas, lo que acabó afectando 
y modificando la práctica del asilo del siglo XX, lo que en palabras de CHETAIL 
suponía que “il ne s’agit plus de protéger les combattant héroïques de la liberté, mais les 
victimes collectives et anonymes de l’arbitraire et du totalitarisme. L’emblème de l’asile 
est devenue le problème de l’immigration106”. 
En este sentido, se produjo una generalización de los controles migratorios 
aplicados indiscriminadamente tanto a los extranjeros ordinarios como a los refugiados, 
comenzando a proliferar los pasaportes, los visados y los permisos de residencia, algo 
que pronto llegaría a convertirse en una práctica habitual en el mundo occidental. Cada 
país introdujo sus propias restricciones a la entrada de extranjeros, dificultando en gran 
medida el cruce de las fronteras y convirtiendo una praxis que hasta el momento había 
sido sencilla en algo más complejo. En este sentido, hay quienes han llegado a afirmar 
que “el extranjero”, en términos legales, es una creación del mundo de la postguerra107. 
En este contexto, los controles estatales sobre la inmigración se volvieron más estrictos, 
principalmente en Europa
108
, un fenómeno que se repite en la actualidad, en la que la 
mayor crisis migratoria de su historia, tras la Primera Guerra Mundial, está 
desembocando en la adopción de políticas migratorias cada vez más restrictivas, y cuya 
aplicación material, en ocasiones, llega a conculcar los derechos humanos y el principio 
de non-refoulement. 
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 Desde finales del s. XIX y durante los albores del XX se sucedieron algunos de los mayores 
movimientos migratorios de la historia, llegándose a conocer esta etapa como la era de las migraciones en 
masa. Véanse, TIMOTHY, J.; HATTON, J. y WILLIAMSON, G., The Age of Mass Migrations. Causes 
and Economic Impact, Oxford University Press, Oxford, 1998 y SÁNCHEZ ALONSO, B., “La época de 
las grandes migraciones: desde mediados del siglo XIX a 1930”, en: PIMENTEL SILES, M. (Coord.), 
Colección Mediterráneo Económico: procesos migratorios, economía y personas, Ed. Caja Rural 
Intermediterránea. Cajamar, 2002, pp. 19-32. En este periodo la extradición de refugiados políticos es 
considerada en la doctrina como una regla adquirida en este contexto de gran apertura o libertad 
migratoria. Véanse, ROLIN, A., “Quelques questions relatives à l’extradition”, Recueil des Cours, 
Académie de Droit International de la Haye, 1923, t. 1, pp. 182 y 211 y DE BOECK, Ch., “L’expulsion et 
…”, op. cit., pp. 452-453. 
106
 Cfr. CHETAIL, V., “Théorie et pratique…”, op. cit., p. 649. y REALE, E., “Le droit d’asile…”, 
op. cit., p. 585. 
107
 Cfr. HOPE SIMPSON, J., Refugees: Preliminary Report of a Survey, Ed. Royal Institute of 
International Affairs, London, 1938, p. 99. 
108
 Cfr. KAYA, B., The Changing Face…, op. cit., p. 15. 




El fin de la Primera Guerra Mundial llevó a una situación de desarraigo a millones 
de civiles europeos, lo que derivó en la primera gran crisis de refugiados
109
. Las causas 
principales de dicha crisis podrían resumirse básicamente en dos: por un lado, la 
ocupación territorial enemiga, que propició que un número considerable de civiles 
huyeran del territorio junto con las tropas vencidas en la contienda y, por otro, el uso 




Así, conviene señalar que es precisamente tras la Revolución Soviética y al 
finalizar la Primera Guerra Mundial con sus epílogos (Guerras del Cáucaso 1918-1921 
y Guerra heleno-turca 1919-1922), con la creación de la Sociedad de Naciones (SDN), 
el 28 de junio de 1919, cuando comienza a distinguirse a nivel jurídico-internacional a 
ciertos grupos (principalmente, alemanes, austriacos, rusos, armenios, sirios y turcos) 
como “refugiados”, es decir, como personas necesitadas de una protección diferenciada 
del resto de migrantes ordinarios sobre una base ad hoc
111
, para los que la SDN dispuso 
varias iniciativas que se concretaron en la elaboración de una serie de acuerdos y en la 
creación de instituciones específicas para su protección, creando así un clima 
internacional “aparentemente” dirigido a solucionar el problema de los refugiados112. 
Es en este momento cuando comienzan a surgir los primeros convenios sobre 
refugiados que incluyen estipulaciones relativas a dicho principio en el seno de la 
                                                          
109
 Cfr. MARRUS, M.R., The unwanted. European European Refugees From 1St World War: 
European Refugees from the First World War Through the Cold War, Temple University Press, 2001, pp. 
51-52. 
110
 Cfr. GRATELL, P., “Europe on the move: refugees and World War One”, British Library 
(digital articles). Puede consultarse dicho artículo en la siguiente página web, http://www.bl.uk/world-
war-one/articles/refugees-europe-on-the-move#footnote8 (fecha de último acceso, el 20 de junio de 
2018). Asimismo, para un estudio más en profundidad sobre la materia consúltense las siguientes obras, 
GRATELL, P., A Whole Empire Walking: Refugees in Russia During World War I, Indiana University 
Press, Bloomington-Indiana, 1999, en particular, véase, p. 200; PURSEIGLE, P., “A Wave on to Our 
Shores”: The Exile and Resettlement of Refugees from the Western Front, 1914–1918”, Contemporary 
European History, vol. 16, nº 4, 2007, pp. 427-444, en particular, véase, p. 441; PROCTOR, T.M., 
Civilians in a World at War, 1914-1918, New York University Press, New York, 2010 y AKÇAM. T., 
The Young Turk’s Crime Against Humanity: The Armenian Genocide and Ethnic Cleansing in the 
Ottoman Empire, Princeton University Press, Princeton, 2012, en particular, véase, p. 135. 
111
 Cfr. MUÑOZ AUNIÓN, A., “La regulación internacional del asilo territorial y la necesidad de 
reformas para garantizar la seguridad humana”, Revista de Estudios Fronterizos del Estrecho de 
Gibraltar, REFEG 1/2014, p. 2. 
112
 Se dice “aparentemente” por que según afirma MARRUS “[d]espite the careful attention paid 
to minorities and to the status of persons whose country was transferred to a new state, some people still 
found themselves made homeless by the settlements. Notably, with the dissolution of three multinational 
empires, there were some individuals who would not or could not assume the nationality of a successor 
state. If there were no other state to accept them, these became stateless persons, known as apatrides or 
Heimatlosen ”. Cfr. MARRUS, M.R., The unwanted. European…, op. cit., p. 70. 






, si bien es cierto que el concepto de non-refoulement durante esta época tiene un 
escaso desarrollo, dado que, mediante dichos convenios y acuerdos “sectoriales”, se 
pretendía principalmente resolver los problemas derivados de desplazamientos 
concretos, no ofreciendo, tal y como afirma PÉREZ BARAHONA, “una visión global 
del problema de los refugiados”114. 
 
1.2. De la sectorialización a la universalización de la protección del refugiado. 
Nociones previas al nacimiento del moderno principio de no devolución 
 
Como hemos adelantado, la determinación del estatuto de refugiado no presentaba 
apenas dificultades cuando las persecuciones políticas eran un fenómeno relativamente 
aislado. La concesión de asilo era un acto que dependía únicamente del Estado. Una 
persona que hubiera recibido asilo no dejaba de ser considerada refugiada, puesto que 
quedaba sometida a la protección de un nuevo Estado, en donde frecuentemente 
terminaba por integrarse. Sin embargo, un nuevo escenario empieza a plantearse como 
consecuencia de los masivos movimientos migratorios del siglo XX y de las mutaciones 
de fronteras producidas a raíz de las dos grandes guerras. 
El punto de partida de la consideración del refugio como una institución protegida 
internacionalmente puede encontrarse en el marco de la Conferencia de París de 1921, 
con el nombramiento, a petición del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), del 
primer Alto Comisionado de la Sociedad de Naciones para los Refugiados, dirigido por 
el noruego Fridtjof NANSEN
115
, quien se encargaría de resolver prioritariamente el 
problema de los refugiados rusos y armenios, provenientes de los conflictos derivados 
de la Primera Guerra Mundial
116
, que se convertirían en los beneficiarios por 
antonomasia del “Pasaporte Nansen”117. Si bien su mandato se encargaba de la 
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 En este sentido, véase, ZIMMERMANN, A. (Ed.), The Convention relating to the status of 
refugees and its 1967 Protocol, Oxford University Press, Oxford, 2011, p. 1336. 
114
 Cfr. PÉREZ BARAHONA, S., “El estatuto de “Refugiado” en la Convención de Ginebra de 
1951”, Revista Electrónica de Derecho (REDUR), nº 1, 2003, p. 230. 
115
 Cfr. SANTOLAYA MACHETTI, P., Derecho de Asilo en la Constitución Española, Lex Nova, 
Valladolid, 2001, p. 21. Asimismo, para un mayor abundamiento sobre esta cuestión, véanse, MARRUS, 
M.R., The unwanted. European…, op. cit., pp. 51-121 y MACALISTER,-SMITH, P. y 
GUDMAUNDUR, A., The Land Beyond. Collective Essays on Refugee Law and Policy by Atle Grahl-
Madsen, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, 2001, pp. 1-6. 
116
 Por entonces, Fridjoj Nansen representaba a Noruega ante la Sociedad de Naciones y de manera 
inmediata comenzó las tareas de repatriación de los refugiados. Cfr. MUÑOZ AUNIÓN, A., Política 
común europea de derecho de asilo, Ed. Tiran lo Blanch, Valencia, 2006, p. 19. 
117
 Documento de identidad que fue reconocido por 54 países. Al principio sirvió para dotar de 
identidad al colectivo ruso y, más tarde, a los refugiados armenios con la finalidad de controlar sus 




asistencia a más de un millón de refugiados procedentes de la guerra civil rusa, 
posteriormente, entre 1924 y 1929 se amplió a griegos, armenios, búlgaros, sirios, 
kurdos o turcos
118
, de forma que propuso una protección jurídica basada en una serie de 
convenios internacionales para refugiados en situaciones concretas y el establecimiento 
de un estatuto legal, como el Acuerdo relativo a la expedición de certificados de 
identidad a los refugiados rusos, de 5 de julio de 1922. Este acuerdo fue seguido por 
otro, de 31 de mayo de 1924, que establecía la creación de un certificado de identidad 
para los armenios, ambos acuerdos enmendados y completados por el Acuerdo sobre la 
expedición de certificados de identidad a los refugiados rusos y armenios, de 12 de 
mayo de 1926. Posteriormente, el 30 de junio de 1928, se adopta un nuevo acuerdo con 
el objeto de extender determinadas medidas adoptadas en favor de los refugiados rusos 
y armenios a otras categorías de refugiados. Dicho acuerdo recomienda a los Estados 
suspender las medidas de expulsión de los refugiados rusos y armenios si a estas 
personas les resultaba imposible ingresar en otros países de forma legal. Los rasgos o 
elementos definitorios de los refugiados en estos textos eran principalmente tres: el 
origen nacional o étnico de las personas protegidas, la ausencia de protección del país 
de origen y no haber adquirido otra nacionalidad. Sin embargo, estos acuerdos no se 
referían a las razones por las cuales el refugiado había abandonado su país de origen, ni 
tampoco vinculaban la cualidad de refugiado a la existencia de tales razones
119
. 
Con la intención de seguir avanzando en la mejora de la situación de los 
refugiados, el 28 de octubre de 1933, nace la Convención relativa al estatuto 
internacional de los refugiados sobre la particular condición de refugiados rusos, 
armenios y asimilables
120
, fruto de los acuerdos adoptados anteriormente para los 
refugiados de esa misma procedencia, con la intención de unificar las diversas 
categorías de refugiados y que dispusiesen de un estatuto jurídico específico, mejor 
                                                                                                                                                                          
movimientos; pensando primero en su establecimiento temporal y después en su repatriación. Cfr. 
MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos frente al desafío de los refugiados y el derecho de asilo, 
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Burgos, Burgos, 2000, pp. 51 y ss. Asimismo, véase, el 
número especial de la revista Refugee Survey Quarterly titulado “Special issue: Fridtjof Nansen and the 
International Protection of Refugees”, vol. 22, issue 1, April 2003. 
118
 Cfr. KARATANI, R., “How History Separated Refugee and Migrant Regimes: In Search of 
Their Institutional Origins”, International Journal of Refugee Law (IJRL), nº 3, 2005, pp. 517-541. 
119
 Cfr. JAEGER, G., “Les Nations Unies et le réfugiés”, Revue Belge de Droit International 
(RBDI), vol. XXII, 1989-1, pp. 77. 
120
 Véase, Acuerdo, de 5 de julio de 1922, relativo a la expedición de certificados de identidad a 
los refugiados rusos, Recueil des Traités de la SDN, nº 355; completado por el Acuerdo provisional, de 12 
de mayo de 1926 y de 30 de junio de 1928, sobre refugiados rusos y armenios, Recueil des Traités de la 
SDN, nº 2004. Todos ellos conceden certificados de identidad a los refugiados rusos y armenios a los que 
se les ha llamado “pasaportes Nansen”. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo..., op. cit. 
p. 99. 




definido y con mayores garantías
121
. Este instrumento jurídico constituyó el primer 




Por primera vez se recoge la obligación de non-refoulement basada, a grandes 
rasgos, en que el Estado donde el demandante de asilo pretende que se le dé refugio no 
devuelva a este a su Estado de origen, donde su vida o libertad corren peligro
123
. 
Concretamente su artículo 3 dispone que:  
“Chacune des Parties contractantes s’engage à ne pas éloigner de son territoire par 
application des mesures de police, telles que l’expulsion ou le refoulement, les réfugiés 
ayant été autorisé á y séjourner régulièrement, à moins que le lesdites mesures ne soient 
dictées par des raisons de sécurité nationale au d’ordre public. 
Elle s’engage, dans tout le cas, à ne pas refouler les réfugiés sur les frontières de leur 
pays d’origine. 
Elle se réserve le droit d’appliquer telles mesures d’ordre interne qu’elle jugera 
opportunes aux réfugiés qui, frappés d’expulsion pour des raisons de sécurité national ou 
ordre publique, seront dans l’impossibilité de quitter son territoire parce que qu’ils n’auront 
pas reçu, sur leur requête ou grâce à l’intervention d’institutions s’occupant d’eux, les 
autorisations et visas nécessaires leur permettant de se rendre dans un autre pays”. 
 
Esta disposición contenía obligaciones claras y de amplio alcance en torno al 
principio de non-refoulement, incluso comparada con la Convención de 1951, pues 
hacía referencia explícita al no rechazo en frontera, a diferencia de su sucesora. En este 
sentido, es posible que los Estados la consideraran demasiado entusiasta para la época, 
como apunta el hecho de que fuera ratificada por tan sólo ocho Estados, a lo que hay 
que sumar las reservas y declaraciones presentadas por tres de esos Estados
124
. 
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 De acuerdo con su art. 1, el Convenio “[e]s aplicable a los refugiados rusos, armenios y 
asimilados, tal como han sido definidos por los Arrangements de 12 de mayo de 1926 y 30 de junio de 
1928, a reserva de las modificaciones o precisiones que cada Parte contratante pueda aportar a esta 
definición en el momento de la firma o de la adhesión”. 
122
 Cfr. PÉREZ BEVIA, J.A., “La determinación del estatuto de refugiado”, Anuario de Derecho 
Internacional (ADI), vol. IV, 1982, p. 176. 
123
 Cfr. Convention relative au statut international des réfugiés. Signée à Geneve, le 28 octobre 
1933. (Belgique, Bulgarie, Denemark, Egiyte, France, Italie, Norvège et Tchécoslovaquie), Recueil des 
Traités de la SDN, nº 3663. El art. 3 de dicho Convenio afirma que “[c]hacune des Parties contractantes 
s’engage à ne pas éloigner de son territoire par application des mesures de pólice, telles que l’expulsion 
ou le refoulement, les réfugiés ayant été autorisés à y séjourner régulièrement, à moins que lesdites 
mesures ne soient dictées par des raisons de sécurité nationale ou d’ordre public. Elle s’engage, dans tous 
les cas, à ne pas refouler les réfugiés sur les frontières de leur pays d’origine”. 
124
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in International Law, Oxford, Oxford University 
Press, Oxford, 1996, p. 118. Asimismo, según SKRAN, “[t]he Czechoslovakian government reserved the 
right to expel people who threatened public safety and order and to carry out expulsions ordered by their 
courts. The Italian government reserved the right to expel refugees for reasons of national security and 
public order”. Cfr. SKRAN, C., Refugees in Inter-War Europe: The Emergence of a Regime, Clarendon 
Press, Oxford, 1995, p. 136. 




Los Convenios de esta primera etapa anterior a 1951 eran de alcance territorial 
limitado y fueron elaborados para responder a situaciones particulares
125
. Es importante 
insistir en que esta protección no dependía de las causas que forzaban la salida de sus 
respectivos Estados, sino que buscaba paliar las necesidades y la situación provocada 
por movimientos masivos de población
126
. No obstante, estos instrumentos jugaron un 
papel muy importante en el marco del Derecho internacional de los refugiados y su 
estudio es fundamental para comprender la génesis del Derecho contemporáneo, en 
particular, la Convención de Ginebra de 1951 relativa al Estatuto de los Refugiados. 
Esta acción de protección jurídica de los refugiados se tradujo, asimismo, en la 
creación de instituciones específicas para su protección. Así, el 27 de junio de 1921, a 
instancia del CICR, el Consejo de la Sociedad de Naciones crea el Alto Comisionado de 
la Sociedad de Naciones para los Refugiados Rusos. La necesidad de prestar asistencia 
y protección a nuevas categorías de refugiados como los armenios, sirios, kurdos y 
turcos desembocó en la ampliación de su mandato entre 1924-1928.  
El 30 de septiembre de 1930, la Asamblea General de la Sociedad de Naciones 
crea la Oficina Internacional para los Refugiados (“Oficina Nansen”). En 1933, el 
surgimiento de nuevos problemas con los judíos, a consecuencia de las atrocidades 
cometidas por el nazismo, motivó la creación, el 20 de octubre de ese mismo año, del 
Alto Comisionado para los Refugiados de Alemania, encargado de asistir a las personas 
que huyen de la Alemania nazi
127
, que pronto extendió su acción a los refugiados 
austriacos
128
. Este Alto Comisionado define a los refugiados como aquellas personas 
“obligadas a emigrar a causa de sus opiniones políticas, de sus creencias religiosas o de 
su origen racial”129, introduciendo por primera vez el elemento causal o componente 
ideológico en la definición de refugiado, precedente directo de lo que luego será el 
artículo 1.A de la Convención de Ginebra de 1951.  
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 Cfr. ALLAND, D., “Le dispositive international du Droit de l’asile”, en: Droit d’asile et des 
réfugiés, Société Française pour le Droit International, Colloque de Caen, Pedone, Paris, 1997, p. 25. 
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 Tales como, certificados de identidad, documentos de viaje, contratos, etc. Cfr. PONTE 
IGLESIAS, M.T., Conflictos armados, refugiados y desplazados internos en el Derecho internacional 
actual, Colección de Estudios Internacionales, Torculu Editions, Santiago de Compostela, 2000, p. 18. 
127
 La oficina se creó en Londres, evitando así conflictos diplomáticos con Alemania, porque el 
referido país se opuso a que la Oficina Nansen prestara asistencia a estos colectivos, argumentando que 
suponía una intromisión en los asuntos internos del país. 
128
 Cfr. GUNNING, I., “Expanding the International definition of refuge: A multicultural view””, 
Fordham International Law Journal, nº 13, 1990, p. 42.  
129
 Cfr. Alto Comisionado para los Refugiados de la Sociedad de las Naciones. ACNUR, La 
comunidad internacional se hace cargo del problema. El documento está disponible en la siguiente 
página web: http://www.acnur.org/t3/el-acnur/historia-del-acnur/la-comunidad-internacional-se-hace-
cargo-del-problema/ (fecha de último acceso, 20 de junio de 2018). 




El componente ideológico también está presente en el Proyecto de Resolución 
sobre el Estatuto Jurídico de los Apátridas y Refugiados, presentado por el IDI en su 
sesión de Bruselas, de 24 de abril de 1936. Concretamente, en su artículo 2.2, establece 
que “le terme “réfugié” désigne tout individu qui, en raison d'événements politiques 
survenus sur le territoire de l'Etat dont il était ressortissant, a quitté volontairement ou 
non ce territoire ou en demeure éloigné, qui n'a acquis aucune nationalité nouvelle et ne 
jouit de la protection diplomatique d'aucun autre Etat”. En relación con la expulsión ya 
afirmaba en su artículo 10.2 que “[u]n Etat ne pourra expulser de son territoire un 
réfugié régulièrement autorisé à y séjourner que dans les cas où un autre Etat accepterait 
de le recevoir. A défaut d'expulsion, il pourra prendre à l'égard du réfugié telles mesures 
de sûreté interne qu'il jugerait nécessaires. En aucun cas, l'Etat ne pourra diriger ou 
refouler un réfugié vers le territoire de l'Etat dont il était ressortissant”. 
En esta época se firma un Arreglo Provisional relativo al Estatuto de los 
Refugiados procedentes de Alemania, concluido en Ginebra el 4 de julio de 1936, cuyo 
artículo 4 dispone en relación al principio de no devolución (non-refoulement)
130
: 
1. Dans tous les cas où le réfugié doit quitter le territoire d’un des pays contractants, un 
délai utile lui sera accordé pour prendre les arrangements nécessaires. 
2. Sans préjudice des mesures d’ordre interne, les réfugiés ayant été autorisés à séjourner 
dans un pays ne pourront être, de la part des autorités de ce pays, l’objet des mesures 
d’expulsion et de refoulement qui ne seraient pas dictées par de raisons de sécurité 
national ou d’ordre public. 
3. Même dans les cas susindiqué, les gouvernements s’engagent ne refouler les réfugiés 
sur le Reich qu’après avertissement et s’ils ont refusé de prendre les dispositions 
nécessaires pour se rendre dans un autre pays ou de profiter des arrangements pris pour 
eux à cet effet. Les certificats d’identité pourront alors être annules ou retires. 
 
En enero de 1938, el problema de los refugiados no había sido aún resuelto y su 
número todavía era considerable
131
, por lo que la SDN decidió que la Oficina 
Internacional Nansen para los Refugiados y el Alto Comisionado para los Refugiados 
de Alemania terminaran su actividad ese mismo año, transfiriendo sus competencias, a 
principios de enero de 1939, a un nuevo Alto Comisionado de la Sociedad de Naciones, 
con sede en Londres
132
. 
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 Cfr. Arrangement provisoire concernant le statut des réfugiés provenant d’Allemagne, avec 
annexe, signée à Genève, le 4 juillet 1936 (Belgique, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du 
Nord, Denmark, Espagne, France, Norvège, Pays Bas et Suisse), Recueil des Traités de la SDN, nº 3952. 
Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo... , op.cit.,  p. 100. 
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 Según fuentes del ACNUR, los refugiados eran cerca de 600.000 y el problema no había sido 
todavía resuelto. Cfr. Alto Comisionado para los Refugiados de la Sociedad de Naciones (ACNUR), La 
comunidad internacional…, op. cit.. 
132
 Ibidem.  




En este periodo nace en Ginebra la Convención relativa al estatuto de los 
Refugiados procedentes de Alemania, el 10 de febrero de 1938, abierta a la firma en 
dicha ciudad el 14 de septiembre de 1939. Por un lado, este texto es innovador al 
introducir por primera vez en un instrumento jurídico el elemento ideológico en la 
definición de refugiado. Así, en clave negativa, su artículo 1 dispone que “no están 
comprendidos en esta definición las personas que abandonaron Alemania por razones de 
conveniencia puramente personal”. Por otro, contenía una disposición relativa a la 
prohibición de la expulsión de los solicitantes de refugio, aunque de manera más 
restringida que la de la Convención de 1933. Concretamente, en su artículo 5 se hacía 
referencia al principio de non-refoulement al disponer
133
: 
“In every case in which a refugee is required to leave the territory of one of the High 
Contracting Parties to which the present Convention applies, he shall be granted a suitable 
period to make the necessary arrangements.  
 Without prejudice to the measures which may be taken within any territory, 
refugees who have been authorized to reside therein may not be subjected by the authorities 
to measures of expulsion or reconduction unless such measures are dictated by reasons of 
national security or public order.  
(a) The High Contracting Parties undertake not to reconduct refugees to German 
territory unless they have been warned and have refused, without just cause, to make the 
necessary arrangements to proceed to another territory or to take advantage of the 
arrangements made for them with that object.  
“(b) In such case, the travel document may be cancelled or withdrawn.”  
These texts do not go far enough. The provisions concerning expulsion and 
reconduction of stateless persons should be formulated in more precise terms and should 
contain the following rules:  
(a) No stateless person shall be reconducted to his country of origin;  
(b) No expulsion order shall be made against a stateless person for reasons other 
than those of national security;  
(c) No expulsion order shall be carried out until the stateless person has obtained 
authorization to enter another country;  
(d) If such authorization is not obtained, the authorities of the country of residence 
are entitled to adopt measures of an internal character, such as the assignment of a place of 
compulsory residence, with a view to safeguarding national security”134. 
 
Un año más tarde se firma el Protocolo Adicional al arreglo provisional y a la 
Convención (1939)
135
. Sin embargo, las Convenciones de 1936 y 1938 compartieron el 
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 Cfr. Convention concernant le statut des réfugiés provenant d’Allemagne, avec annexe. Signée 
à Genève, le 10 février 1938 (Belgique, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et D’Irlande du Nord, 
Denemark, Espagne, France, Norvège et Pays Bas), Recueil des Traités de la SDN, nº 4461. Dicho 
convenio, en su art. 5, establece un compromiso similar al del art. 3 del Convenio de 1933 pero más 
restringido: “(…) los refugiados que hayan sido autorizados a residir, no deber ser objeto, por las 
autoridades, de medidas de expulsión o reconducción, a menos que dichas medidas se dictarán por 
razones de seguridad nacional u orden público”. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo..., 
op. cit., p.100. 
134
 La aplicación de dichos acuerdos internacionales se extendió a los refugiados procedentes de 
Austria. 
135
 Cfr. Protocole additionnel à l’Arrangement provisoire et à la Convention signés respectivement 
à Genève, le 4 juillet 1936 et le 10 février 1938, concernant le statut des réfugiés provenant d’Allemagne. 
Ouvert à la signature à Genève, le 14 septembre 1939 (Royaume-Uni de Grande-Bretagne et D’Irlande du 




trsite destino de la Convención de 1933, dado el escaso número de Estados signatarios. 
En este contexto surgió la necesidad de contar con principios protectores en materia de 
refugiados. Sin embargo, como se ha apuntado, las escasas ratificaciones de los 
instrumentos jurídicos que contenían referencias explícitas e inequívocas al mismo 




Contemporáneamente, en julio de 1938, con el fin de reforzar la labor del Alto 
Comisionado, por iniciativa del presidente Roosevelt, se crea en la ciudad de Evian, en 
el marco de la SDN, el Comité Intergubernamental para los Refugiados (IGCR), en una 
reunión mantenida entre treinta y dos Gobiernos, con el fin de crear un organismo que 
asegurara la emigración de cuantos quisieran abandonar los territorios ocupados por 
Alemania. Durante la Segunda Guerra Mundial y debido a la imposibilidad de operar en 
territorio alemán, el Alto Comisionado redujo notablemente su actividad, mientras se 
acrecentó la del Comité Intergubernamental, que se extendió a todo aquel que se viera 
obligado a abandonar su propio país porque su vida o libertad estuvieran en peligro. 
Así, fueron encomendadas a dicho Comité las labores relacionadas con todas las 
personas que fueran a emigrar por motivo de sus opiniones políticas, creencias 
religiosas u origen racial, incluyendo las que ya lo hubieran hecho por estas mismas 
razones. De dicha tarea subrayamos el empleo, como criterio universal, del “temor de 
persecución”, término que no perderemos más de vista. Por tanto, el criterio de 
protección internacional no se hará depender de la carencia de protección internacional, 
sino de ciertas causas personales (componente ideológico)
137
.  
El desarrollo del Derecho de los refugiados continuará marcado por los conflictos 
armados. La guerra civil española (1936-1939) y, en particular, la Segunda Guerra 
Mundial (1939-1945) supusieron un punto de inflexión en el Derecho internacional de 
los refugiados
138
, pues se frena toda posibilidad de avance en este ámbito y surgen 
                                                                                                                                                                          
Nord et Denmark), Recueil des Traités de la SDN, nº 4634. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho 
de asilo..., op.cit., p.100. 
136
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 118. 
137
 El 31 diciembre 1940, junto con la Sociedad de las Naciones, se dio por concluido el mandato 
del Alto Comisionado. Cfr. CRÉPEAU, F., Droit d’asile. De l’hospitalité aux contrôles migratoires, 
Bruylant, Bruxelles, 1995, pp. 57-70. 
138
 Entre 25 y 30 millones de personas se desplazaron en masa durante los conflictos armados 
acontecidos en el seno de Europa, principalmente en España, con la guerra civil, y en Alemania y en la 
Unión Soviética en el marco de la Segunda Guerra Mundial. En este sentido, véase, RUÍZ DE 
SANTIAGO, J., “Movimientos migratorios y movientes forzados en el mundo contemporáneo”, Revista 
do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, vol. 10, nº 10, 2010, pp. 121-148. 








Es a partir de la destrucción provocada por la guerra y de los intensos 
movimientos de personas que tienen lugar entre los Estados europeos cuando se 
empieza, en términos generales, a dar un tratamiento diferenciado a los migrantes y a 
los refugiados
140
. En noviembre de 1943, cuarenta y cuatro Gobiernos firmaban en 
Washington un acuerdo para constituir un organismo específicamente responsable de 
tales operaciones, esto es, la Administración de las Naciones Unidas de Socorro y de 
Reconstrucción (UNRRA en sus siglas en inglés), destinada a ofrecer ayuda a “todas las 
personas que, como consecuencia de los acontecimientos en Europa, han tenido que 
abandonar o pueden tener que abandonar su país de residencia por el peligro para sus 
vidas o libertades como consecuencia de su raza, religión o creencias políticas”141. 
Dicho organismo tenía un carácter marcadamente temporal para cubrir necesidades 
urgentes hasta que los prisioneros y exiliados regresaran a sus países de origen
142
.  
Con estas definiciones, que inciden en los motivos que han llevado al solicitante 
de refugio a abandonar su país, ven la luz en el Derecho positivo los elementos 
esenciales que caracterizarán la definición general de refugiado. Asimismo, es relevante 
que durante este período los Estados receptores no recurrieran a medidas de devolución 
frente a la afluencia masiva de refugiados procedentes del Imperio Otomano, Rusia, 
Alemania y España, a pesar del limitado interés mostrado por los Estados en obligarse 
por normas del Derecho internacional sobre el principio de non-refoulement
143
. 
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 No será hasta el período posterior a la Segunda Guerra Mundial cuando la obligación de non-
refoulement se configura como un principio básico del Derecho internacional de los refugiados, 
consagrado en el artículo 33 de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. 
140
 Cfr. KARATANI, R., “How History Separated…”, op. cit.,  p. 518. Asimismo, tras la 
destrucción provocada por la Segunda Guerra Mundial, las exigencias de la recuperación económica de 
los países europeos provocaron una gran demanda de mano de obra barata y no cualificada. Esto se 
tradujo en una mirada hacia la inmigración mucho más benévola por parte de los Estados de la Europa 
central y del norte, particularmente, Alemania, Suiza, Francia, Luxemburgo, Suecia, Reino Unido, 
Bélgica y Países Bajos. Esta nueva actitud favoreció una política migratoria mucho más acogedora e 
incentivadora de la inmigración procedente de los países de la periferia europea, especialmente España, 
Italia, Grecia, Portugal, Turquía, Finlandia y Yugoslavia. Cfr. MESSINA, A.M., The Logics and Politics 
of Post-WWII Migration to Western Europe, Cambridge University Press, Cambridge, 2007, p. 20; 
PENNINX, R., “International Migration in Western Europe Since 1973: Developments, Mechanisms and 
Controls”, International Migration Review, vol. 20, nº 4, 1986, p. 951 y ss.; y WANNER, Migration 
trends in Europe, Council of Europe, European Population Papers Series 7, New York, 2002, p. 4. 
141
 Cfr. JAEGER, G., “Les Nations Unies…”, op. cit., p. 37. 
142
 Cfr. GUNNING, I., “Expanding the International…”, op. cit., p. 42. 
143
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 119 y  WEIS, P., “The International 
Protection of Refugees”, American Journal of International Law (AJIL), nº 48, 1954, pp. 193-196. 




Desde su creación en 1945, la Organización de las Naciones Unidas (ONU) 
abordó el problema de los refugiados y las personas desplazadas como una cuestión 
urgente que merecía especial atención. Así, en la primera sesión de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas (AGNU) celebrada en Londres, se adopta la Resolución 
8 (I), de 12 de febrero de 1946, sobre problemas de los refugiados, donde, además de 
subrayar la dimensión internacional que alcanza el problema de los refugiados y de las 
personas desplazadas, se incide en la necesidad de crear en su seno un organismo que se 
ocupe de estas personas, sentando las bases del principio de non-refoulement, que más 
tarde se plasmaría jurídicamente, al afirmar que “no será obligado a regresar a su país 
ningún refugiado o persona desplazada [salvo los casos de entrega de criminales de 
guerra, colaboracionistas y traidores] después de imponerse plenamente de los hechos e 
inclusive de la información adecuada suministrada por los gobiernos de sus propios 
países, con entera libertad y en forma definitiva y terminante, exprese razones válidas 
en contra del regreso a su país de origen”144. Así, bajo el auspicio de las Naciones 
Unidas, la protección jurídica y política otorgada por el paquete de acuerdos de 
protección de refugiados de marcado carácter sectorial pasaría a llamarse protección 
internacional, enfatizando así el carácter puramente humanitario y universal del trabajo 
en relación con los refugiados. 
Los esfuerzos por adoptar instrumentos internacionales sobre el non-refoulement 
se intensificaron después del establecimiento de las Naciones Unidas, junto con el 
desarrollo paralelo de mecanismos de asilo en general. Así, el 15 de diciembre de 1946, 
la Asamblea General aprueba la Resolución 62 (I) sobre Refugiados y personas 
desplazadas, instituyendo la Organización Internacional para los Refugiados (OIR) 
como organismo especializado no permanente de las Naciones Unidas, cuya labor era 
administrar una red de campamentos de refugiados en Austria, Alemania e Italia
145
, que 
comprendía entre sus actividades la repatriación, la identificación, el registro, la 
clasificación, la ayuda, el cuidado y la protección jurídica y política, entre otras
146
. El 
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 Cfr. Resolución de la AGNU, 8 (I), de 12 de febrero de 1946, problemas de los refugiados, 
párr. c (ii). Asimismo, el Consejo Económico y Social de Naciones Unidas (ECOSOC) adopta una 
Resolución, el 16 de febrero de 1946, creando el Comité Especial de Refugiados y Personas desalojadas. 
145
 En estos campos se expedía un documento de identidad en forma de certificado denominado 
“Certificate of Eligibility”. Cfr. ACNUR, Manual y directrices sobre procedimientos y criterios para 
determinar la condición de refugiado en virtud de la Convención de Ginebra de 1951 y el Protocolo de 
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, diciembre de 2011, HCR/1P/4/Spa/Rev.3, p. 11, párr. 
33.  
146
 La OIR dejó de funcionar el 31 de diciembre de 1951. Cfr. MIAJA DE LA MUELA, A., 
Introducción al Derecho…, op. cit., pp. 138-139. 




concepto de refugiado va a conocer una evolución significativa que conduce a su 
universalización; como mejor exponente de ello tenemos la Constitución de la 
Organización Internacional para los Refugiados, cuyo Anexo I. apartado (c) dispone 
que el término refugiado se aplicará, entre otros, a “las personas consideradas como 
refugiados antes de que estallara la Segunda Guerra Mundial, a causa de su raza, 
religión, nacionalidad u opiniones políticas”. De acuerdo con SANTOLAYA 
MACHETTI, la constitución de este organismo aporta una triple novedad de gran 
transcendencia en la configuración posterior de la figura del asilo. En primer lugar, el 
énfasis pasa de la repatriación de los refugiados a su reasentamiento, contemplándose 
por primera vez la situación de las personas refugiadas y desplazadas como un problema 
estable y definitivo. En segundo lugar, el refugio adquiere un carácter manifiestamente 
individual, siendo necesario que se acredite la persecución sobre la persona que solicita 
la protección. Por último, supone “el reconocimiento implícito por la sociedad 
internacional de la imposibilidad de otorgar protección a todas las víctimas de las 
secuelas de la Segunda Guerra Mundial, y la necesidad, en consecuencia, de tratarse de 
una víctima cualificada del conflicto para tener acceso a este tipo de protección”147. 
Estos rasgos sentaron las bases para el posterior reconocimiento jurídico de la condición 
de refugiado al fijar estas pautas como referente, aunque más desarrolladas en la 
Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. De esta manera, se 
continuaron las tareas de asistencia y auxilio para los refugiados, aunque aún se veía 
lejos la posibilidad de dar solución definitiva al fenómeno. En este sentido, la Comisión 
de Derechos Humanos de Naciones Unidas adoptó en 1946 una resolución en la que 
expresaba el deseo de que “las Naciones Unidas examinaran con premura la situación 
jurídica de las personas que no gozan de la protección de ningún gobierno, en particular, 
de aquellas a la espera de la adquisición de la nacionalidad, en lo que respecta a su 
protección jurídica y social y su documentación”148. 
El Consejo Económico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) tomó nota de 
la mencionada resolución y respondió a la solicitud en 1948 pidiendo al Secretario 
General que “[e]mprendiera un estudio de la legislación nacional y de los acuerdos y 
convenios internacionales relativos a la apatridia y presentara recomendaciones al 
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 Cfr. SANTOLAYA MACHETTI, P., Derecho de Asilo…, op. cit., p. 22. 
148
 Cfr. Official records of the Economic and Social Council, Third Year, Sixth Session, 
Supplement nº 1, 1946, pp. 13-14. 




Consejo sobre la conveniencia de celebrar una nueva convención sobre este tema”149. 
En 1949, este mismo Comité estableció un Comité ad hoc para estudiar la pertinencia 
de elaborar una convención en relación al Estatuto Internacional de los refugiados y de 
las personas apátridas y, en su caso, proceder a su elaboración
150
. Este Comité ad hoc 
se reunió dos veces en la ciudad de Nueva York, aprobando en agosto de 1949 un 
documento titulado Study of Statelessness
151
. Dicho documento es considerado 




Dicho estudio se refiere a la expulsión en los siguientes términos: “[n]o 
contracting State shall expel or return a refugee in any manner whatsoever to the 
frontiers of territors where his life or freedom would be threatened on account of his 
race, religión, nationality or political opinion”. Asimismo, establece que, sin perjuicio 
de las medidas que puedan ser adoptadas dentro del territorio, “refugees who have been 
authorized to reside therein may not be subjected by the authorities to measures of 
expulsion or reconduction unless such measures are dictated by reasons of national 
security or public order”153. Concretamente, el documento contiene un artículo titulado 
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 March 1948). 
150
 Cfr. Report of the Ad hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Second Session, UN 
Doc. E/1850. 
151
 Por su parte, la Conferencia diplomática para el establecimiento de convenios para la 
protección de las víctimas de la guerra celebrada en Ginebra adoptó, el 12 de agosto de 1949, el III 
Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra que contenía dos artículos 
pertinentes al principio de no devolución (non-refoulement). El párrafo segundo del art. 12 establece que 
“[l]os prisioneros de guerra no pueden ser transferidos por la Potencia detenedora más que a otra Potencia 
que sea Parte en el Convenio y cuando la Potencia detenedora se haya cerciorado de que la otra Potencia 
desea y puede aplicar el Convenio” para asegurar así la protección del prisionero. Asimismo, el párrafo 
tercero del art. 109 establece que “ningún prisionero de guerra herido o enfermo candidato a la 
repatriación, de conformidad con el párrafo primero del presente artículo, podrá ser repatriado, durante las 
hostilidades, contra su voluntad”. Asimismo, el art. 118 contiene una disposición más vaga acerca de los 
prisioneros de guerra que no están enfermos o heridos al establecer que “los prisioneros de guerra serán 
liberados y repatriados, sin demora, tras haber finalizado las hostilidades activas”. Asimismo, el IV 
Convenio de Ginebra relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de 
agosto 1949, establece en su art. 45.4 que “[e]n ningún caso se podrá transferir a una persona protegida a 
un país donde pueda temer persecuciones a causa de sus opiniones políticas o religiosas. En este sentido, 
la AGNU aclaró mediante la adopción de la Resolución 610 (VIII), el 2 de diciembre de 1952, sobre los 
problemas encontrados durante la guerra de Corea que “[n]o se utilizará fuerza contra los prisioneros de 
guerra para impedir o efectuar su regreso a sus patrias”. Para un análisis más detallado de estas 
disposiciones, véase, JAQUEMET, S., “The Cross-Fertilization of International Humanitarian Law and 
International Refugee Law”, International Review of the Red Cross, vol. 83, nº 843, 2001, p. 651. 
152
 Cfr. JAEGER, G., “Les Nations Unies…”, op. cit., p. 734 
153
 Véase, A Study of Statelessness, United Nations, August 1949, Lake Success, New York, 
E/1112;E/1112/Add.1, Chapter IV Administrative measures, art. 5. Los Estados Unidos, Israel y Reino 
Unido votaron por la defensa de la no devolución (non-refoulement) como una disposición absoluta. 
Sobre esta disposición es importante resaltar que Louis Henkin, delegado de los Estados Unidos, afirmó 
que: “[w]hether it was a question of closing the frontier to a refugee who asked admittance, or of turning 
him back alter he had crossed the frontier, or even of expelling him after he had been admitted to 




Expulsion and Reconduction, que ofrece una visión general de la práctica internacional 
sobre el principio de non-refoulement
154
, y que consideraba fundamental que no fueran 
propuestas excepciones al mismo.  
Durante este mismo periodo, los Estados se resisten a la inclusión de un derecho a 
la concesión del asilo. Así, en la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 
(DUDH), cuyo artículo 14 establece que “en caso de persecución, toda persona tiene 
derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier país”155, no se establece un deber 
del Estado correlativo de otorgarlo.   
La ONU siguió viendo la necesidad de crear una nueva figura capaz de otorgar 
protección internacional a los refugiados y de buscar soluciones permanentes a sus 
problemas. Así, comienza a estudiarse con fuerza la posibilidad de elaborar una 
convención sobre el Estatuto de los Refugiados sólida y de carácter universal, ya que 
dado que los anteriores acuerdos se referían a grupos concretos, no podían aplicarse a 
las nuevas categorías de personas que habían huido de sus países de origen como 
consecuencia de los acontecimientos ocurridos entre 1938 y 1945
156
. 
Asimismo, el 3 de diciembre de 1949, la Asamblea General de Naciones Unidas 
adopta la Resolución 319 (IV) sobre Refugiados y apátridas, por la que decide crear el 
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), cuya actividad 
se inicia a partir del 1 de enero de 1951, con vocación de permanencia y con el 
propósito de brindar protección y asistencia a los refugiados; principalmente a los más 
de un millón de europeos que se quedaron sin hogar a causa de la Segunda Guerra 
Mundial. En consecuencia, la Organización divide estas soluciones en tres categorías 
diferenciadas: la repatriación voluntaria, la integración local en el país de asilo y el 
                                                                                                                                                                          
residence in the territory, the problem was more or less the same (…) Whatever the case might be (…) he 
must not be turned back to a country where his life or freedom could be threatened. No considerations of 
public order should be allowed to overrule that guarantee, for it the State concerned wished to get rid of 
the refugee at all cost, it could send him to another country or place him in an internment camp”. Ad Hoc 
Committee on Statelessness and Related Problems, UN Doc. E/AC. 32/SR.20, 1950, párr. 54-55. El 
delegado israelí reiteró que la prohibición de retorno “[m]ust in fact apply to all refugees whether or not 
they were admitted to residence; it must deal with both expulsion and non admittance” y concluyó que 
“[t]he Committee had already settle the humanitarian question of sending any refugee whatever back to a 
territory where his life or liberty might be in danger”, párr. 60-61. El delegado británico además concluyó 
que la noción de no devolución (non-refoulement) “[c]ould apply to (…) refugees seeking admission”, 
UN doc E/AC.32/SR.21, párr. 16. 
154
 Ibídem., Expulsion and reconduction, aptdo J. 
155
 La Declaración fue adoptada por la AGNU en París, el 10 de diciembre de 1948, en su 
Resolución 217 A (III). 
156
 En virtud de la Resolución 248 (IX)B, de 8 de agosto de 1949, el ECOSOC designa un Comité 
Especial para los Refugiados y los Apátridas con el encargo de elaborar “[u]na convención revisada y 
global relativa al estatuto internacional de los refugiados y los apátridas”. 




reasentamiento desde el país de asilo en un tercer país
157
. Ese mismo día, mediante la 
Resolución 429 (V), la Asamblea General de Naciones Unidas aprueba el proyecto de 
Convención sobre el Estatuto de los Refugiados, que sería Adoptada en Ginebra el 28 
de julio de 1951
158
, con el objeto de celebrar en esa misma ciudad una conferencia 
plenipotenciaria que complete el proyecto y proceda a la firma de una Convención sobre 
el estatuto de los Refugiados
159
. Con este instrumento, el estatuto de refugiado pasó a 
depender de las causas que justificaban la necesidad de protección internacional, 
adquiriendo un marcado cariz humanitario
160
. 
Así, el artículo 33.1 de esta Convención establece:  
“Ningún Estado Contratante podrá, por expulsión o devolución, poner en modo alguno a un 
refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de 
su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones 
políticas”. 
 
Los plenipotenciarios accedieron en su mayoría a que los refugiados no fueran 
devueltos ni a sus países de origen ni a cualquier otro en el que pudieran estar en riesgo, 
así como a no hacer depender su beneficio del reconocimiento formal del estatuto de 
refugiado, pues ello conllevaría el riesgo de que el mismo pudiera ser nulo desde el 
punto de vista práctico en ausencia de procedimientos efectivos o en caso de entrada 
masiva, así como en caso de que los Estados intentasen evitar la aplicación del principio 




2. Naturaleza jurídica del principio 
 
2.1. El principio de non-refoulement en el Derecho internacional convencional 
 
2.1.1. Su plasmación en el artículo 33 de la Convención de Ginebra de 1951 
 
Como ya hemos adelantado, el principio de non-refoulement fue codificado por 
primera vez, y de manera explícita como obligación convencional, en el artículo 33 de 
la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra, el 
                                                          
157
 Asimismo, el 14 diciembre 1950, la AGNU aprobaba mediante Resolución 428 (V) el Estatuto 
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. El nuevo organismo 
entró en funciones el 1 de enero de 1951. Cfr. CRÉPEAU, F., Droit d’asile…, op. cit., pp. 73-74. 
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 Esta Convención ha sido calificada por algún sector doctrinal como “[l]a Carta Magna de los 
Refugiados”. Cfr. JAEGER, G., “Les Nations Unies…”, op. cit., pp. 72-73. 
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 Véase, Resolución de la AGNU 429 (V), Proyecto de Convención sobre el Estatuto de los 
Refugiados, de 14 de diciembre de 1950, parr.1. 
160
 Cfr. GUNNING, I., “Expanding the International…”, op. cit., p. 43. 
161
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 120-121. 




28 de julio de 1951, y más tarde enmendada indirectamente mediante el Protocolo 
Facultativo sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado en Nueva York, el 31 de 
enero de 1967: 
“1. Ningún Estado Contratante podrá, por expulsión o devolución, poner en modo 
alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre 
por causa de su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de 
sus opiniones políticas; 2. Sin embargo, no podrá invocar los beneficios de la presente 
disposición el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro 
para la seguridad del país donde se encuentra o que, habiendo sido objeto de una 
condena definitiva por delito particularmente grave, constituya una amenaza para la 
comunidad de tal país.” 
 
El principio de non-refoulement, tal y como aparece configurado en la 
Convención de Ginebra de 1951, consiste así en la prohibición de enviar forzosamente a 
un refugiado a cualquier país en el que su vida o su libertad se encuentren amenazadas 
por motivos de “raza, religión, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social 
o por sus opiniones políticas”. Por tanto, se configura como una obligación jurídica de 
abstención
162
, que ha sido reiterada por el Comité Ejecutivo del ACNUR, entre otras, en 
las Conclusiones Generales nº 79 (XLVII) de 1996
163




Si bien el análisis del alcance del principio de non-refoulement será abordado en 
el Capítulo II de esta Tesis Doctoral, donde se profundizará en la regulación material 
que del mismo se hace en la Convención, y la mera plasmación del principio en este 
instrumento es testimonio suficiente de su naturaleza convencional, al menos para 
aquellos Estados que la hayan ratificado, dedicaremos las siguientes líneas a detallar 
algunos elementos importantes que merecen, a nuestro juicio, ser destacados con 
carácter preliminar. 
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 Para un estudio más en profundidad, véanse, D’ANGELO, E.F., “Non-Refoulement: The 
Search for a Consistent Interpretation of Article 33”, Vanderbilt Journal of International Law, 2009, vol. 
42, pp. xx; RIYANTO, S., “Non Refoulement Principle and Its Relevance in the International Law 
System”, Indonesian Journal of International Law, vol. 7, nº 4, July 2010, pp. 731-756; WALLACE, R., 
“The principle of non-refoulement in international law”, en: CHETAIL, V. (Dir.), Research Handbook on 
International Law and Migration, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2014, pp. 417-438; MESSINO, 
F., “Non-refoulement obligations in public international law: Towards a new protection status?”, en: 
SATVINDER, S. (Ed.), The Ashgate Research Companion to Migration Law, Theory and Policy, 
Routledge, London, 2016, pp. 129-155; PIRJOLA, J., “Shadows in Paradise-Exploring Non-Refoulement 
as an Open Concept”, International Journal for Refugee Law (IJRL), vol. 19, Issue 4, 2008, pp. 639-660 
y MOLNAR, T., “The Principle of Non-Refoulement Under International Law: Its Inception and 
Evolution in a Nutshell”, Corvinus Journal of International Affairs (COJOURN), vol. 1, Issue 1, 2016, 
pp. 51-61.  
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 Véase, ACNUR, Conclusión nº 79 (XLVII) de 1989, Conclusión general sobre la protección 
internacional (47º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), aptdo. j). 
164
 Véase, ACNUR, Conclusión nº 81 (XLVII) de 1997, Conclusión general sobre la protección 
internacional (48º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), aptdo. i.) 




En primer lugar, es necesario poner de relieve el éxito alcanzado por una 
Convención que ha sido ratificada por 145 de los 193 Estados que en la actualidad 
conforman la Organización de las Naciones Unidas, y de un Protocolo Facultativo que, 
a su vez, ha sido ratificado por 146 Estados, datos que por sí mismos reflejan el amplio 
consenso suscitado en la Comunidad Internacional no sólo respecto de estos 
instrumentos en su conjunto, sino también, en particular, respecto de un principio de 
non-refoulement que, reconocido en el citado artículo 33, es a su vez una de las pocas 




Esta mención a los refugiados como sujetos a los que se protege mediante este 
principio se constituye en segunda referencia obligada, pues son estos y no el resto de 
personas las que, de acuerdo con la Convención, se instituyen en sujetos titulares de tal 
derecho de no devolución. Así, tal y como se analizará más adelante, el concepto de 
refugiado derivado del artículo 1.A. 2 del texto ginebrino es aplicable de forma 
individual, por lo que la obligación de non-refoulement contemplada en el artículo 33.1 
también debe ser considerada de forma individualizada y únicamente frente a aquél que 
tenga el estatuto legal de refugiado conforme al Convenio de 1951
166
. Por tanto, a pesar 
de que el acceso al régimen de protección de los refugiados sea universal, la definición 
de refugiado es estricta y restringida, debiendo demostrarse que la persona realmente 
tiene un temor fundado de ser perseguida, y que ese temor se debe al menos a uno de los 
cinco motivos enumerados en la definición
167
. En todo caso, esta afirmación que es 
correcta respecto del concepto estatutario de refugiado recogido en la Convención, 
como tendremos ocasión de analizar más adelante, es cuestionable en la actualidad. 
 El Convenio de Ginebra de 1951 no proporciona al individuo un derecho 
subjetivo al asilo, puesto que el derecho de asilo sigue siendo una competencia soberana 
                                                          
165
 El art. 42.1 de la Convención se expresa en los siguientes términos: “En el momento de la firma 
de la ratificación o de la adhesión, todo Estado podrá formular reservas con respecto a artículos de la 
Convención que no sean los artículos 1, 3, 4, 16, párrafo 1); 33 y 36 a 46 inclusive”. Por su parte, el art. 
VII (1) del Protocolo lo hace de la siguiente forma: “Al tiempo de su adhesión, todo Estado podrá 
formular reservas con respecto al artículo IV del presente Protocolo, y en lo que respecta a la aplicación 
conforme al artículo I del presente Protocolo, de cualesquiera disposiciones de la Convención que no sean 
las contenidas en los artículos 1, 3, 4, 16, párrafo 1), y 33; no obstante, en el caso de un Estado Parte en la 
Convención, las reservas formuladas al amparo de este artículo no se harán extensivas a los refugiados 
respecto a los cuales se aplica la Convención.” 
166
 Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véase, ZIMMERMANN, A., The 1951 
Convention Relating to the Status of Refugees and Its 1967 Protocol. A Commetary, Oxford University 
Press, Oxford, 2011. 
167
 Cfr. ACNUR, Protección de los refugiados en el derecho internacional. Consultas Globales 
ACNUR sobre Protección Internacional, 2010, p. 355. 




de cada Estado. Por el contrario, lo que  “positiviza” el artículo 33 del Convenio de 
1951, desde un plano convencional, es el principio u obligación de non-refoulement
168
, 
que, como principio de Derecho internacional general, comprende la prohibición de 
enviar al extranjero a un país en el que, por cualesquiera razones, pudiera sufrir tortura, 
tratos inhumanos o degradantes u otras graves transgresiones de sus derechos humanos 
fundamentales
169
. No obstante, dicho principio, tal y como se encuentra consagrado en 
la Convención de Ginebra de 1951, sólo obliga a la protección temporal de la persona 
mientras no se encuentre otro Estado que otorgue el mencionado refugio o asilo
170
.  
 En todo caso, es necesario resaltar el eminente carácter humanitario de la 
Convención, tal y como queda de manifiesto no sólo en su preámbulo sino también en 
los trabajos preparatorios
171
, que vienen a señalar el profundo interés de las Naciones 
Unidas en los refugiados y el objetivo de garantizarles el ejercicio más amplio posible 
de las libertades y los derechos fundamentales citados en la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos de 1948, lo que marcará una relación estrecha con el Derecho 
internacional de los derechos humanos, como podremos ver a continuación. 
 En este sentido, por lo tanto, cabe enfatizar el carácter inderogable de un 
principio como el de non-refoulement que ha sido reafirmado tanto por el artículo 
VII(1) del Protocolo de 1967, como por la Asamblea General de las Naciones Unidas 
(AGNU)
172
 y por el Comité Ejecutivo del ACNUR. En el caso de este último, ha sido 
una constante la defensa del carácter fundamentalmente humanitario y la importancia 
primaria del non-refoulement como un principio cardinal de la protección a los 
refugiados, tal y como ponen de manifiesto, entre otras declaraciones, las recogidas en 




 Finalmente, cabe destacar el debate paralelo en torno a si la naturaleza de la 
Convención de Ginebra era de carácter universal o exclusivamente regional. En un 
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 Cfr. BARAHONA PÉREZ, “El estatuto del “Refugiado” en la Convención de Ginebra de 
1951”, Revista Electrónica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja (REDUR), nº 1, 
2003, p. 232. 
169
 En este sentido, véase, GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 287. 
Asimismo, el principio de no devolución es definido por GOODWIN-GILL como, “[t]he principle of 
non-refoulement prescribes, broadly, that no refugee should be returned to any country where he or she is 
likely to face persecution or torture”. Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 117.  
170
 Véase, GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 370. 
171
 Véase, párr. 5º del Preambulo de la Convención. 
172
 Cfr. A/RES/51/75, de 12 de febrero de 1997, párr. 3. 
173
 Véanse también, A/RES/48/116, de 24 de marzo de 1994, párr. 3; A/RES/49/169, de 24 de 
febrero de 1995, párr. 4; A/RES/50/152, de 9 de febrero de 1996, párr. 3 y A/RES/51/75, de 12 de febrero 
de 1997, párr. 3. 




primer momento se sostuvo que el non-refoulement carecía de tal carácter universal, 
pues la Convención, inicialmente, sólo tuvo aceptación en Europa, América y África, 
mientras que las adhesiones eran mínimas en Asia y Oceanía. Las razones que 
fundamentan este hecho son básicamente dos: por un lado, el clima de Guerra Fría 
inmediatamente después del final de la Segunda Guerra Mundial había llevado a la 
adopción de la Convención de Ginebra para resolver el acuciante problema de los 
refugiados en Europa. Por lo tanto, la Convención contiene una visión eurocéntrica del 
problema de los refugiados
174
. De hecho, su artículo 1.B introduce en relación con la 
definición de refugiado un doble límite, temporal y geográfico
175
, razón por la que se 
adoptó el Protocolo sobre el Estatuto del Refugiado (1967), que permite extender dicha 
protección a refugiados provenientes de más allá de Europa, de cualquier parte del 
mundo. En este sentido, el Protocolo Adicional al Convenio también eliminó el límite 
temporal
176
. Sin embargo, el límite espacial sólo fue eliminado en parte, ya que el 
Protocolo sólo contempla la supresión de dicho límite geográfico respecto de las nuevas 
adhesiones (Estados que no son parte de la Convención), manteniéndose para quienes 
ya fueran parte del Convenio y quisieran adherirse al Protocolo de 1967
177
. Dicha 
limitación, que podría tener sentido en aquella época, debido a que el Convenio había 
nacido para afrontar el problema de los refugiados como consecuencia de la Segunda 
Guerra Mundial en Europa, carece hoy en día de justificación. Por otro lado, una 
segunda razón fue el temor a adquirir obligaciones vinculantes con respecto a los flujos 
migratorios masivos de refugiados, pero en ningún caso cabe ser interpretado como un 
acto de rechazo a la regla consolidada del non-refoulement como se verá a continuación. 
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 En este sentido véase, LLAIN ARENILLA, S., y GUZMÁN SUÁREZ, S.P., “La protección 
internacional de los refugiados víctimas de trata de personas”, Revista de Derecho, Universidad del Norte 
(Colombia), nº 42, 2014, pp. 288-293. 
175
 Art. 1: “1) A los fines de la presente Convención, las palabras “acontecimientos ocurridos antes 
del 1º de enero de 1951”, que figuran en el artículo 1 de la sección A, podrán entenderse como: a) 
“Acontecimientos ocurridos antes del 1º de enero de 1951, en Europa”, o como; b) “Acontecimientos 
ocurridos antes del 1º de enero de 1951, en Europa o en otro lugar”; y cada Estado Contratante formulará 
en el momento de la firma, de la ratificación o de la adhesión una declaración en que precise el alcance 
que desea dar a esa expresión con respecto a las obligaciones asumidas por él en virtud de la presente 
Convención”. 
176
 El art. 1.2 del Protocolo señala que “[a] los efectos del presente Protocolo y salvo en lo que 
respecta a las aplicaciones del párrafo 3 de este artículo, el término refugiado se aplicará a toda persona 
comprendida en la definición del artículo 1 de la Convención, en la que se darán por omitidas las palabras 
“como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951” y las palabras “...a 
consecuencia de tales acontecimientos”, que figuran en el párrafo 2 de la sección A, del artículo 1”. 
177
 El art. 1.3 del Protocolo señala que “[e]l presente Protocolo será aplicado por los Estados parte 
en el mismo, sin ninguna limitación geográfica, no obstante, serán aplicables también en virtud del 
presente Protocolo las declaraciones vigentes hechas por los Estados que ya sean parte en la Convención 
en conformidad con el inciso a) del párrafo 1 de la sección B del artículo 1 de la Convención, salvo que se 
hayan ampliado conforme al párrafo segundo de la sección B del artículo 1”. 





2.1.2. Su expansión a otros instrumentos de protección de los derechos humanos 
 
A partir de la adopción de la Convención de Ginebra de 1951, el contenido 
normativo del principio de non-refoulement no ha dejado de experimentar una 
expansión constante en el ámbito convencional, pues ha sido recogido en multitud de 
tratados internacionales y declaraciones de los más variados órganos e instituciones 
especializados en la materia, tanto a nivel universal como regional. Ello es debido a que 
la obligación de non-refoulement se ha consolidado como una solución solvente, 
constituyéndose en un límite cierto frente a las facultades soberanas de los Estados en 
relación con la entrada y permanencia de extranjeros en su territorio y, sobre todo, 
respecto de la protección contra el refoulement de solicitantes de refugio o asilo a los 
territorios en los cuales puedan correr peligro, como resultado de la llamada 
convergencia entre el Derecho internacional de los refugiados y el Derecho 
internacional de los derechos humanos, contribuyendo así al fortalecimiento de las 
obligaciones estatales en esta materia. 
En este sentido, uno de los elementos más importantes para la consolidación de 
esta obligación de origen convencional en el Derecho internacional general ha venido 
precisamente de la mano de su recepción en los instrumentos de protección de los 
derechos humanos, bien sea de forma expresa, bien sea como consecuencia de su 
deducción por parte de los órganos de control y supervisión de dichos instrumentos allí 
donde no se establezca de forma expresa. 
Respecto al primer caso, debe destacarse de forma especial la inclusión de este 
principio en el artículo 3 de la Convención contra la tortura y otros tratos o penas 
crueles, inhumanos o degradantes, adoptada y abierta a la firma, ratificación y adhesión 
por la Asamblea General en su resolución 39/46, de 10 de diciembre de 1984, y 
ratificada por 162 Estados, que permitió atraer tal principio de lleno al nucleo duro de la 
protección de los derechos humanos. Asimismo, amplió los supuestos respecto de los 
cuales el principio de non-refoulement resultaba operativo en caso de tortura, 
inicialmente, y con posterioridad con base en la labor interpretativa sobre dicha 
Convención, al resto de tratos y penas crueles, inhumanas o degradantes, 
constituyéndose al igual que la prohibición de la tortura en una norma de carácter 
absoluto e inderogable. 




1. Ningún Estado Parte procederá a la expulsión, devolución o extradición de una persona 
a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaría en peligro de ser 
sometida a tortura. 
 
Por su parte, en el segundo caso, encontramos instrumentos de ámbito universal, 
como el propio Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y de ámbito 
regional, como el Convenio Europeo de Derechos Humanos, entre otros, en los que 
pese a no establecerse tal prohibición de forma expresa, sus disposiciones han sido 
interpretadas de tal forma que el contenido normativo del principio de non-refoulement 
se ha subsumido en las mismas, principalmente de la mano de la protección contra la 
tortura (artículos 7 y 3 de los citados instrumentos respectivamente), pero, en ocasiones, 
también de la mano de otros derechos, como el propio derecho a la vida (artículo 6 del 
Pacto). 
Por lo demás, sin ánimo de exhaustividad, en el ámbito universal cabe citar 
innumerables instrumentos en los que tal principio se encuentra de una cierta manera 
amparado. Así ocurre, entre otros, en los artículos 12.2, 109 y 118 del III Convenio de 
Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, de 12 de agosto de 1949
178
; 
el artículo 45.4 del IV Convenio de Ginebra relativo a la protección debida a las 
personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949
179
; el Acta final de la 
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los apátridas, de 23 de 
septiembre de 1954
180
; el artículo 10 del Acuerdo relativo a los marinos refugiados, de 
23 de noviembre de 1957
181
; el artículo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
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 El art. 12.2 dispone que “[l]os prisioneros de guerra no pueden ser transferidos por la Potencia 
detenedora más que a otra Potencia que sea Parte en el Convenio y cuando la Potencia detenedora se haya 
cerciorado de que la otra Potencia desea y puede aplicar el Convenio”, el art. 109.3: “[n]ingún prisionero 
de guerra herido o enfermo candidato a la repatriación, de conformidad con el párrafo primero del 
presente artículo, podrá ser repatriado, durante las hostilidades, contra su voluntad”. Por su parte, el 
artículo 118 establece que “[l]os prisioneros de guerra serán liberados y repatriados, sin demora, tras 
haber finalizado las hostilidades activas”. 
179
 El referido artículo dispone que “[e]n ningún caso se podrá transferir a una persona protegida a 
un país donde pueda temer persecuciones a causa de sus opiniones políticas o religiosas”. En este sentido, 
en el artículo 4 del Convenio las personas protegidas son definidas como aquellas “que, en cualquier 
momento y de la manera que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupación, en poder de una Parte en 
conflicto o de una Potencia ocupante de la cual no sean súbditas”. 
180
 “La Conferencia, estimando que el artículo 33 de la Convención de 1951 sobre el Estatuto de 
los Refugiados es expresión del principio generalmente aceptado de que ningún Estado Contratante 
podrá, por expulsión o devolución, poner en modo alguno a una persona en las fronteras de territorios 
donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado 
grupo social, o de sus opiniones políticas, no ha considerado necesario incluir en la Convención referente 
al Estatuto de los Apátridas ningún artículo equivalente al Artículo 33 de la Convención de 1951 sobre el 
Estatuto de los Refugiados”, aptdo. 4.  
181
 “Aucun marine réfugié ne sera, dans la mesure où la question relève du pouvoir d’une Partie 
contractante, contraint de demeurer à bord d’un navire se rendant dans un port ou devant naviguer dans 




Políticos, de 19 diciembre de 1966
182
 o el artículo 3 de la Declaración sobre el Asilo 
Territorial, adoptada unánimemente por la Asamblea General de las Naciones Unidas 
en su Resolución 2132 (XXII), de 14 diciembre de 1967
183
. 
Por su parte, a nivel regional cabe citar, también sin ánimo de exhaustividad, el 
artículo 3 ya mencionado del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH), de 4 de noviembre de 1950
184
; los 
artículos 3 y 4 de Convención sobre asilo territorial de Caracas, de 28 de marzo de 
1954
185
; los artículos 3.2 y 21.6 del Convenio Europeo de Extradición, de 13 de 
diciembre de 1957
186
; el artículo III (3) de los principios concernientes al trato a los 
refugiados adoptados en 1966 por el Comité Jurídico Consultivo Asiático-Africano en 
                                                                                                                                                                          
des zones où il craint avec raison d’être persécuté du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de 
son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques”. 
182
 “Nadie será sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Puesto 
que no se menciona explícitamente la obligación del non-refoulement, esta fue interpretada por el Comité 
de Derechos Humanos de la ONU, en su Observación General nº 20 (1992), como un componente 
constitutivo de non-refoulement, en los siguientes términos: “Los estados partes no deben exponer a los 
individuos al peligro de tortura o tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes al regreso a otro país 
mediante su extradición, expulsión o devolución”, 28 de julio de 1994, HRI/HEN/1/Rev.1, párr. 9. 
183
 “1. Ninguna de las personas (…) será objeto de medidas tales como la negativa de admisión en 
la frontera o, si hubiera entrado en el territorio en que busca asilo, la expulsión o la devolución obligatoria 
a cualquier Estado donde pueda ser objeto de persecución. 2. Podrán hacerse excepciones al principio 
anterior sólo por razones fundamentales de seguridad nacional o para salvaguardar a la población, como 
en el caso de una afluencia en masa de personas. 3. Si un Estado decide en cualquier caso que está 
justificada una excepción al principio establecido en el párrafo 1 del presente artículo, considerará la 
posibilidad de conceder a la persona interesada, en las condiciones que juzgue conveniente, una 
oportunidad, en forma de asilo provisional o de otro modo, a fin de que pueda ir a otro Estado”. 
184
 “Nadie podrá ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. El art. 3 del 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 
1950 ha sido interpretado por el TEDH en el sentido de imponer una prohibición contra la devolución. 
Asimismo, el art. 2 y el citado art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, que recogen 
el derecho a la vida y la prohibición de la tortura respectivamente, han sido igualmente interpretados por 
el TEDH en el sentido de cubrir también situaciones en las que la salida forzosa de un extranjero del 
territorio de un Estado Parte tenga como resultado el riesgo para la vida o la integridad física del 
individuo. El TEDH ha manifestado expresamente que la protección del Convenio en estos casos es 
mayor que la de la Convención de Ginebra de 1951. En este sentido, véanse, las SSTEDH, de 7 de julio 
de 1989,  asunto Soering c. el Reino Unido, párr. 88; de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas c. 
Suecia, párr. 69; de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah c. el Reino Unido, párr. 73-74 y 79-81; de 
15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. el Reino Unido, párrafo 69; de 27 de noviembre de 1996, 
asunto Ahmed c. Austria párr. 39-40; de 11 de julio de 2000, T.I. c. el Reino Unido, párr. 211. Esta 
información se ampliará en el Capítulo III de la presente Tesis Doctoral. 
185
 Véanse, el art. 3 que dispone que “[n]ingún Estado está obligado a entregar a otro Estado o a 
expulsar de su territorio a personas perseguidas por motivos de delitos políticos”; y el art. 4 que establece 
que “[l]a extradición no es procedente cuando se trate de personas que, con arreglo a la calificación del 
Estado requerido, sean perseguidas por delitos políticos o por delitos comunes cometidos con fines 
políticos, ni cuando la extradición se solicita obedeciendo a móviles predominantemente políticos”. 
186
 Así, según dispone el art. 3.2 no se concederá la extradición “[s]i la Parte requerida tuviere 
razones fundadas para creer que la solicitud de extradición motivada por un delito de naturaleza común, 
se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona por consideraciones de raza, religión, 
nacionalidad u opiniones políticas o que la situación de dicha persona corre el riesgo de verse agravada 
por una u otra de tales consideraciones”. Asimismo, el art. 21.6 establece que “[e]l tránsito de la persona 
entregada no se efectuará a través de un territorio en el que hubiere motivo para creer que su vida o su 
libertad podrían verse amenazadas a causa de su raza, religión, nacionalidad u opiniones políticas”. 






; la Resolución 14 sobre el asilo de personas amenazadas de persecución, de 
29 de junio de 1967, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa
188
; el 
artículo III de los Principios relativos al tratamiento de los Refugiados del Comité 
Consultivo Legal Asiático-Africano (AALCC) de 1966
189
; el artículo 2.3 de la 
Convención de la Organización de la Unidad Africana (OUA), de 10 de septiembre de 
1969, por la cual se regulan los aspectos específicos de problemas de los refugiados en 
África
190
; el artículo 22 (8) de la Convención Americana de Derechos Humanos, de 22 
de noviembre de 1969
191
; el artículo 5 del Convenio Europeo para la Represión del 
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 “Nadie que solicite asilo de conformidad con estos principios debería, excepto por razones 
imperativas de seguridad nacional o salvaguarda de las poblaciones, ser sometido a medidas como el 
rechazo en la frontera, el retorno o la expulsión que pudieran resultar en obligarlo a regresar a, o 
permanecer en, un territorio si hay un temor fundado de persecución que haga peligrar su vida, integridad 
física o libertad en tal territorio”. 
188
 “Le Comité des Ministres (…) recommande aux gouvernements nombres de s’inspirer des 
principes suivantes: 1. Ils devraient faire preuve d’un esprit particulièrement libéral et humanitaire à 
l’égard des personnes qui cherchent asile sur leurs territoires; 2. Ils devraient, dans ce même esprit, 
assurer qu’aucune personne ne fasse l’objet d’ un refus d’ admission à la frontière, d’un refoulement, 
d’une expulsion  ou de toute autre mesure qui aurait pour effet de l’obliger à retourner ou à demeurer dans 
un territoire où elle serait menacée de persécution de fait de sa race , de sa religion, de sa nationalité, de 
son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques; 3. Dans le cas où, afin de 
sauvegarder la sécurité nationale ou de protéger la communauté contre des dangers graves, un 
gouvernement membre envisagerait de prendre des mesures qui seraient susceptibles, d’avoir un tel effet, 
il devrait accorder à la personne qui en ferait l’objet, dans toute la mesure du possible et selon les 
conditions qu’il juge appropriées, la faculté de se rendre dans un autre pays que celui où elle serait 
menacée de persécution”. 
189
 “No one seeking asylum in accordance with these principles should, except for overriding 
reasons of national security or safeguarding the populations, be subjected to measures such as rejection at 
the frontier, return or expulsion which would result in compelling him to return to or remain in a territory 
if there is a well-founded fear of persecution endangering his life, physical integrity or liberty in that 





 August 1966, p. 335. 
190
 “Ninguna persona será sometida por un Estado miembro a medidas tales como la negativa de 
admisión en la frontera, la devolución o la expulsión que la obligarían a regresar o a permanecer en un 
territorio donde su vida, su integridad corporal o su libertad estarían amenazadas por las razones 
enumeradas en los párrafos 1 y 2 del artículo 1. [relativos a la persecución por motivos de raza, religión, 
nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones políticas, o a quienes, a causa de una 
agresión exterior, una ocupación o una dominación extranjera, o de acontecimientos que perturben 
gravemente el orden público en una parte o en la totalidad de su país de origen, o del país de su 
nacionalidad, están obligados a abandonar su residencia habitual para buscar asilo en otro lugar fuera de 
su país de origen o del país de su nacionalidad”. 
191
 “En ningún caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro país, sea o no de origen, 
donde su derecho a la vida o a la libertad personal está en riesgo de violación a causa de raza, 
nacionalidad, religión, condición social o de sus opiniones políticas”. 




Terrorismo, de 27 de enero de 1977
192
 o el artículo 5 de la Carta Africana sobre 
Derechos Humanos y de los Pueblos o Carta de Banjul de 1981
193
. 
Finalmente, pese a su carácter declarativo, debe recordarse toda una serie de 
pronunciamientos del Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas 
para los Refugiados (ACNUR) en los que se considera la obligación de non-refoulement 
en frontera como la principal garantía de protección internacional de las personas 
refugiadas
194
: Conclusiones nº 6 (XXVIII)
195
 y  nº 7 (XXVIII)
196
 de 1977; la Conclusión 
nº 15 (XXX) de 1979
197
; la Conclusión nº 17 (XXXI) de 1980
198





2.2. El principio de non-refoulement en tanto Derecho consuetudinario 
 
2.2.1. Su carácter de norma consuetudinaria en origen 
 
La profesora PAZ ANDRÉS SÁENZ DE SANTAMARÍA se refiere a la 
costumbre como un cauce de creación normativa especialmente adaptado a las 
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 “Ninguna disposición del presente Convenio debe ser interpretada como que implica una 
obligación de entregar si el Estado requerido tiene serias razones para creer que la solicitud de extradición 
motivada por una infracción considerada en el artículo 1 o 2 haya sido presentada al objeto de perseguir o 
castigar a una persona por consideraciones de raza, religión, nacionalidad u opiniones políticas o cuando 
la situación de dicha persona corra el riesgo de agravarse por una u otra de estas razones”. 
193
 “Every individual shall have the right to the respect of the dignity inherent in a human being 
and to the recognition of his legal status. All forms of exploitation and degradation of man particularly 
slavery, slave trade, torture, cruel, inhuman or degrading punishment and treatment shall be prohibited”. 
194
 En el marco de la humanización del Derecho internacional, estos instrumentos han servido para 
la promoción de la protección de los derechos humanos, resaltando que la protección de los refugiados se 
desarrolla en el doble ámbito del Derecho internacional de los refugiados y del Derecho internacional de 
los derechos humanos, principalmente porque los instrumentos convencionales no parecen ser suficientes 
para afrontar las necesidades de protección actuales. Por tanto, resulta imposible negar la convergencia 
que existe entre estas normas, ya que las mismas se vinculan en función de principios básicos como el de 
no devolución (non-refoulement), en razón de la protección de la persona humana en cualquier 
circunstancia. Esta interrelación ha posibilitado el desarrollado del principio de no devolución como eje 
fundamental de la protección de los refugiados. Cfr. PONTE IGLESIAS, M.T., Conflictos armados, 
refugiados y…,op. cit., p. 29. 
195
 Cfr. ACNUR, Conclusión nº 6 (XXVIII) de 1977. No devolución (28º periodo de sesiones del 
Comité Ejecutivo). 
196
 Cfr. ACNUR, Conclusión nº 7 (XXVIII) de 1977. Expulsión (28º periodo de sesiones del 
Comité Ejecutivo). 
197
 “b) Las medidas por las que se obliga a un refugiado a volver a su país en el que tiene motivos 
de temer persecución, o se lo envía a ese país, constituyen una grave violación del principio reconocido 
de la no devolución”. Cfr. ACNUR, Conclusión nº 15 (XXX) de 1979, Refugiados sin país de asilo. 
Principios generales (30º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). 
198
 Cfr. ACNUR, Conclusión nº 17 (XXXI) de 1980, Problemas de extradición que afectan a los 
refugiados (31º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). 
199
 “b) la importancia de los principios básicos de la protección internacional y, en especial, del 
principio de la no devolución, que estaba adquiriendo progresivamente el carácter de una norma 
perentoria del derecho internacional”. Cfr. ACNUR, Conclusión Nº 25 (XXXIII) de 1982, Conclusiones 
generales (33º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). 




singularidades del medio internacional, que ofrece unas posibilidades de adaptación 
normativa que nada tiene que ver con la imagen de la costumbre que ofrecen los 
ordenamientos internos
200
. Cabe deducir de esta afirmación que la costumbre 
internacional se constituye en la norma con mayor capacidad de adaptación a los 
cambios de la sociedad en el ámbito internacional. 
El artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (en adelante CIJ) 
identifica la costumbre internacional como “prueba de una práctica generalmente 
aceptada como Derecho”, lo que viene a significar que la costumbre es un modo de 
formación del Derecho de carácter espontáneo, resultado del obrar de los Estados en sus 
relaciones mutuas, esto es, de la práctica internacional. Esta definición ha recibido 
críticas desde la Doctrina, ya que la costumbre no es una prueba de la práctica, sino, 
más bien, su resultado. Así, REMIRO BROTONS la define como “la norma resultante 
de una práctica general, uniforme y duradera llevada a cabo por los sujetos de Derecho 
internacional y realizada con la convicción de ser socialmente necesaria, hasta el punto 
de ser jurídicamente obligatoria”201. De este concepto se pueden extraer dos elementos 
que han de concurrir conjuntamente para que haya costumbre: por un lado, lo que la 
Doctrina ha denominado elemento material de la costumbre, que viene a significar la 
existencia de una conducta de los Estados uniforme en su contenido y constantemente 
seguida por todos los interesados
202
, a lo que le debe acompañar, por otro lado, el 
elemento espiritual de la costumbre, la opinio iuris, esto es, la convicción de los Estados 
interesados de que actúan conforme a una norma jurídicamente vinculante (obligatoria). 
La costumbre internacional ha sido la fuente más importante en el Derecho 
internacional clásico, y ello es así porque históricamente la creación espontánea del 
Derecho venía dada por el cauce de la costumbre a partir de la práctica de los Estados. 
Hoy en día, la costumbre sigue desempeñando un papel importante en el seno del 
ordenamiento jurídico internacional gracias, principalmente, a la aparición de 
Organizaciones Internacionales como Naciones Unidas, que participan en el proceso de 
creación del Derecho en el sistema internacional mediante los actos adoptados por sus 
órganos, además de realizar una importante labor de codificación de ese Derecho
203
. Sin 
                                                          
200
 Cfr. ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, P., Sistema de Derecho Internacional Público, 
Thomson Reuters, Madrid, 2011,pp. 127-128. 
201
 Cfr. REMIRO BROTÓNS, A., Derecho Internacional. Curso General, Tirant Lo Blanch, 
Valencia, 2010, p. 206. 
202
 Cfr. HATHAWAY J.C., The Rights of…, op. cit., p. 24. 
203
 Con respecto a las Organizaciones Internacionales y su papel en el proceso de formación de la 
costumbre internacional, sin embargo, se ha de tener en cuenta que los órganos de estas deben operar en 




embargo, a decir verdad, los Estados continúan siendo los principales creadores de la 
costumbre, sobre todo en sus relaciones mutuas. 
Dado que la costumbre internacional no es objeto de la presente Tesis Doctoral
204
, 
en las líneas que siguen vamos a tratar de analizar la interacción que se da en Derecho 
internacional entre la costumbre y el tratado para, posteriormente, trasladarlo al debate 
sobre si el principio de non-refoulement consagrado en la Convención de Ginebra de 
1951 puede ser considerado de carácter consuetudinario. 
A este respecto, es la propia CIJ la que desde un primer momento admitió en los 
asuntos relativos a la Plataforma continental del Mar del Norte (RF de Alemania v. 
Dinamarca y RF de Alemania v. Países Bajos) la posibilidad de interacción entre un 
proceso de creación normativa de naturaleza consuetudinaria y un proceso coetáneo de 
elaboración de normas convencionales, cuyo objeto de regulación resultara, en 
sustancia, idéntico.  
La Doctrina ha identificado tres fenómenos de interacción aplicables a las 
relaciones entre la costumbre y el tratado: el efecto constitutivo, esto es, la elaboración 
de un tratado internacional que contiene una norma determinada, propicia el desarrollo 
por parte de otros Estados de una serie de comportamientos que reproducen el contenido 
de aquella norma al margen de toda atadura convencional, iniciándose un proceso que 
desembocará, en su caso, en la aparición de una norma consuetudinaria con un 
contenido semejante al de la norma que figura en el tratado; el efecto cristalizador, 
según el cual tenemos una costumbre en formación, cuyo proceso coincide con la 
elaboración de un tratado internacional que recoge una norma en sustancia idéntica a la 
que se está esbozando en el proceso de creación consuetudinario aún en curso. En este 
caso, la elaboración del Tratado respalda a la norma consuetudinaria en formación y 
permite que esta cristalice; por último, el efecto declarativo, supuesto en el que un 
tratado internacional reproduce el contenido de una norma consuetudinaria preexistente. 
En este caso, hablamos de un supuesto en el que el tratado, en principio, se limita a 
plasmar por escrito (codificar) el contenido de una norma de naturaleza consuetudinaria. 
                                                                                                                                                                          
el marco de las competencias que les atribuye el tratado constitutivo de la respectiva Organización, lo que 
nos coloca, a menudo, en el dilema de saber si nos hallamos ante una mera practica interpretativa de ese 
tratado o ante una auténtica costumbre internacional. 
204
 Para un análisis más en profundidad sobre esta materia véanse, JIMÉNEZ PIERNAS, C. (Dir.), 
Introducción al Derecho Internacional Público. Práctica de España y de la Unión Europea, Tecnos, 
Madrid, 2011, pp. 101-111 y COLEMAN, N., “Non-Refoulement Revised Renewed Review of the Status 
of the Principle of Non-Refoulement as Customary International Law”, European Journal of Migration 
and Law, vol. 5, 2003, pp. 23-68. 
 




Por lo que se refiere al artículo 33 de la Convención de Ginebra, objeto del 
presente análisis, y la posibilidad de que haya generado una norma consuetudinaria, la 
Doctrina debate si nos encontramos ante un caso de “efecto cristalizador” o de “efecto 
constitutivo”. Al finalizar la Primera Guerra Mundial comienzan a surgir los primeros 
convenios sobre refugiados en el seno de la SDN; sin embargo, el concepto de non-
refoulement durante esta época se caracteriza por su escaso desarrollo. No obstante, en 
el ámbito del Derecho convencional, como ya hemos apuntando, ciertos Convenios 
como los de 1933, 1936 y 1938 sobre refugiados rusos y alemanes incluyen 
determinadas limitaciones a la expulsión o devolución, si bien dicha práctica no se 
extiende de manera generalizada en Europa debido a la poca aceptación de los 
Estados
205
. Por tanto, hasta 1951, fecha en la que se adoptó la Convención de Ginebra, 
no se puede hablar de una práctica generalizada con respecto a la obligación de non-




Algunos autores rechazan el carácter consuetudinario de dicho principio, pues 
para que se cristalice una costumbre internacional la Convención de Ginebra debería 
contar con la aceptación de los Estados a los que se ha denominado “interesados” y, en 
este sentido, la no adhesión de Estados receptores de refugiados a dicha Convención 
supone un obstáculo para tal calificación
207
. La propia CIJ ha hecho referencia a ello en 
los asuntos relativos a la Plataforma continental del Mar del Norte (RF de Alemania v. 
Dinamarca; RF de Alemania v. Países Bajos) al afirmar que la costumbre generada por 
evolución de una cláusula convencional debe estar formada por precedentes que emanen 
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 Para fundamentar la idea del escaso desarrollo del principio de no devolución en Europa 
podemos tomar como referencia doctrinal de la época a STEMBERG quien afirma que “[n]either can it 
be said that there existed any rule of non-refoulement in general international law”. Cfr. STENBERG, G., 
Non-expulsion and non-refoulement: The prohibition against removal of refugees with special references 
to articles 32 and 33 of the 1951 convention relating to the status of refugees, Uppsala, 1990, p. 45. 
206
 La jurisprudencia de aquella época refleja fielmente la escasa consolidación del principio de 
non-refoulement, por ejemplo, en el asunto Abdou v. Attorney-General of Kenya, donde el Tribunal 
Supremo, ante la alegación de Abdou de que su deportación a Etiopía conllevaría un grave peligro para su 
vida, y ante su consiguiente petición de refugio en la mencionada colonia, la Corte mantuvo que el 
derecho de admisión, y, por tanto, el de deportación de extranjeros son del todo materia de derecho 
interno y que “it is admitted that the plaintiff (…) is a political refugee; but it is not in question that he is a 
prohibited immigrant”. Cfr. Hight Court of Kenya, Abdou v. Attorney-General of Kenya case, 24 April 
1951, International Law Reports (ILR), vol. 1951, pp. 282-286. 
207
 En este sentido, KÄLIN muestra su rechazo a que el non-refoulement sea considerado una 
costumbre de carácter universal, pues la participación de los Estados en la Convención de Ginebra no es 
lo suficientemente representativa ya que algunos Estados permanecen al margen (tal es el caso, en aquella 
época, de países del continente asiático y países de la Europa Oriental) y tampoco se puede apoyar el 
argumento en el concepto de “Estados interesado” porque una parte de Estados afectados por el fenómeno 
de los refugiados no ha ratificado dicha Convención, en particular los países asiáticos. Cfr. KÄLIN, W., 
Das Prinzip des Non- Refoulement, Peter Lang, Bern, 1982, pp. 59-85. 




de un número de Estados suficientemente amplio y representativo
208
. Menos dificultad 
entrañaría probar la existencia de esa práctica generalizada nacida por la aceptación de 
la Convención en el ámbito regional, pues como se apuntó en su momento, la 
Convención tuvo mayor aceptación, en un primer momento, en Europa, América y 
África mientras que las adhesiones fueron mínimas en Asia y Oceanía, aunque, en todo 
caso, habría que probar la existencia de la opinio iuris, esto es, que los Estados 




Pero si atendemos a los criterios que marca la CIJ para que una norma 
convencional pueda generar una costumbre universal en los citados asuntos sobre la 
Plataforma continental del Mar del Norte, la propia CIJ acepta que:  
“una disposición normativa ha servido de base o punto de partida de una norma que, 
siendo puramente convencional o contractual en su origen, posteriormente se habría 
integrado en el conjunto del Derecho internacional general y sería en la actualidad 
aceptada como tal por la opinio iuris de manera que habría llegado a ser obligatoria, 
incluso para los países que no son, o nunca han sido, partes de la Convención. 
Ciertamente este proceso entra dentro del ámbito de lo posible y se da de vez en cuando 
(…). Pero tampoco hay que considerar que dicho resultado se alcance con facilidad” 
(apdo. 71) 
“falta que la disposición en cuestión tenga un carácter fundamentalmente normativo y así 
pueda constituir la base de una regla jurídica  general (…)” (apdo. 72) 
 
La obligación de non-refoulement cuenta con un inequívoco carácter normativo 
derivado del artículo 33 de la Convención de Ginebra, a partir del cual se ha 
desarrollado una práctica estatal incipiente (efecto cristalizador), pese a que su 
aceptación como norma convencional no haya sido unánime entre los Estados de la 
Comunidad Internacional. Sin embargo, el enorme número de ratificaciones tanto de la 
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 En el asunto sobre la Plataforma continental del Mar del Norte (RF de Alemania v. 
Dinamarca; RF de Alemania v. Países Bajos) la CIJ afirmó que “[r]especto a los otros elementos 
generalmente estimados necesarios para que una norma convencional se considere que ha llegado a ser 
norma general de Derecho Internacional puede que sea suficiente, incluso sin que haya transcurrido un 
largo periodo de tiempo, una participación muy amplia y representativa en el Convenio, siempre y cuando 
incluya a los Estados especialmente interesados”.  Cfr. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of 
Germany/Denmark), Judgment of 20
th
 February 1969, ICJ Reports 1969, p. 43, para. 73. 
209
 En torno a la naturaleza consuetudinaria de la obligación de non-refoulement se pronuncia 
ZOLLER, al afirmar que el problema no radica en que esta sea una obligación de abstención, pues ya en 
el asunto Lotus (CPJI, 7 de septiembre de 1927) se admite que el elemento material de la costumbre 
puede estar constituido por abstenciones, sino que la dificultad está en poder probar que esta hipotética 
costumbre contenga opinio iuris, esto es, que esté motivada por la conciencia de actuar conforme a 
Derecho. Cfr. ZOLLER, E. y PLENDER, R., Le Droit d’Asile, Centre d’Etudes et des Recherches de 
Droit International et de Relations Internationales, Académie de Droit International de la Haye, Martinus 
Nifhoff Publishers, 1989, pp. 26-27. Véase también, COSTELLO, C. Y FOSTER, M., “Non-refoulement 
as Custom and Jus Cogens? Putting the Prohibition to the Test”, Netherlands Yearbook of International 
law, vol. 46, 2016, pp. 273 y ss. 
 




propia Convención de 1951 como de su Protocolo de 1967 (145 y 146 de 193 Estados 
miembros de NNUU, respectivamente) muestran la existencia de una obligación 
respecto de la que los Estados se encuentran dispuestos a comprometerse. Además, la 
observancia y respeto de tal principio por parte de los Estados signatarios de la 
Convención, aunque no sólo de ellos, sino también del resto de Estados no signatarios, 
ha generado una práctica estatal uniforme y continuada que permite afirmar a día de hoy 
la consideración de este principio como una obligación que atañe no sólo a los primeros 
sino al conjunto de Estados
210
. 
En este mismo sentido cabe interpretar la labor de la Asamblea General de las 
Naciones Unidas en la cristalización de esta norma consuetudinaria en formación 
mediante la adopción, entre otras, y de forma unánime, de una Declaración sobre el 
Asilo Territorial, en su Resolución 2132 (XXII), de 14 diciembre de 1967, que 
contribuye a declarar y confirmar el consensus generalis
211
: 
“1. Ninguna de las personas (…) será objeto de medidas tales como la negativa de 
admisión en la frontera o, si hubiera entrado en el territorio en que busca asilo, la 
expulsión o la devolución obligatoria a cualquier Estado donde pueda ser objeto de 
persecución”. 
 
En la misma línea debemos referirnos a la labor desarrollada en el marco del 
Comité ejecutivo del ACNUR, órgano compuesto en la actualidad por 98 Estados entre 
los que se encuentran algunos que ni siquiera han ratificado la Convención de 1951, en 
cuyas Conclusiones Generales ha venido afirmando de forma constante el carácter de 




Finalmente, la inclusión del principio de non-refoulement en diversos 
instrumentos de protección de los derechos humanos ha venido a dar especial impulso a 
la aparición de una opinio iuris en relación con su consideración como garantía 
necesaria en la protección de tales derechos humanos, permitiendo una mayor 
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 En este sentido, GOODWIN-GILL afirma que “the article 33 of the Convention reflected or 
crystallized a rule of customary international law. State practice since then, however, is a persuasive 
evidence of the concretization of a customary rule, even in the absence of any formal judicial 
pronouncement”. Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p.. 
211
 Como afirma JIMÉNEZ PIERNAS, “una resolución de la Asamblea General puede contribuir a 
declarar o confirmar normas consuetudinarias (…) contribuyendo tanto a precisar y sistematizar el 
elemento material de la costumbre como a probar la opinio iuris generalis que la sustenta”. Cfr. 
JIMÉNEZ PIERNAS, C. (Dir.), Introducción al Derecho…, op. cit., p. 110. Véase también, HUESA 
VINAIXA, R., El nuevo alcance de la Opinio Juris en el derecho internacional contemporáneo, Tirant 
Lo Blanch, Valencia, 1991. 
212
 Entre otras, véanse, Conclusión nº 55 (XL) de 1989, Conclusión nº 74 (XLV) de 1994, y 
Conclusión nº 77 (XLVI) de 1995, todas ellas sobre protección internacional de refugiados. 




generalización y su definitiva consolidación como costumbre internacional. Por todo 
ello,  entendemos que la obligación de non-refoulement es en la actualidad una norma 
consuetudinaria, lo que se deriva no sólo de las adhesiones que se han producido desde 
la entrada en vigor de la Convención de Ginebra, sino también de la práctica pacífica 
que los Estados han llevado a cabo, a lo que hay que añadir la creencia de que una 




2.2.2. Práctica estatal consistente, generalizada y representativa 
 
Resulta interesante a este respecto examinar, siquiera brevemente, la práctica de 
algunos Estados del continente asiático y de Oceanía, donde las adhesiones a la 
Convención de Ginebra de 1951 en sus primeros años de vigencia, como ya advertimos, 
fueron mínimas. Así, por ejemplo, podemos destacar el caso de Filipinas, que se adhiere 
a la Convención de Ginebra el 22 de julio de 1981, donde hasta 1990 no existe un 
procedimiento para determinar el estatuto de refugiado, un procedimiento que será 
resultado del denominado Comprehensive Plan of Action particulary affecting the South 
–East Asian Region de 1989214.  
La jurisprudencia filipina es proclive a la recepción constitucional del Derecho 
internacional general, de lo que es reflejo el artículo 2.2 de su Constitución, donde se 
afirma que “[l]as Filipinas (…) adoptan los principios de Derecho internacional 
generalmente aceptados, como parte del Derecho del país”215. Ejemplo práctico de ello 
es el asunto MV Tung An, en el que en 1979 se juzga a un buque que había rescatado a 
2.300 vietnamitas en el mar y los había conducido a un puerto filipino vulnerando la 
legislación de inmigración vigente. En este asunto, la Corte hizo propio el Derecho 
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 En esta misma línea se ha pronunciado GORTÁZAR ROTAECHE al afirmar que “esa norma 
consuetudinaria [refiriéndose a la idea del non-refoulement] se ha extendido y consolidado tanto por la vía 
de la aceptación de la Convención de Ginebra, como independientemente de esta, pues es aceptada por 
Estados no Parte de la Convención y los Estados Parte la entendían vinculante antes de adherirse a la 
misma”. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo y…, op. cit., p. 367.  
214
 En 1989, 70 países de la región asiática acordaron el Plan General de Acción para resolver la 
crisis humanitaria de los barcos en Indochina. Sin embargo, dos décadas más tarde, todavía cientos de 
miles de refugiados buscan asilo en la región del sudeste asiático. Para una análisis más en profundidad 
en torno a esta problemática, véase, DONAHUE, C., International law and refugees in South East Asia: 
human rights report, Lawasia Human Rights Committee, Sydney, Australia, 1990 y, más recientemente, 
SHUM, K., “A New Comprehensive Plan of Action: Addressing the Refugee Protection Gap in Southeast 
Asia through Local and Regional Integration”, Oxford Monitor of Forced Migration, vol. 1, nº 1, 2011, 
pp. 60-77. 
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 Constitución de la República de Filipinas, adoptada el 2 de febrero de 1987. Entrada en vigor, 
el 11 de febrero de 1987. 




internacional general, en particular la regla que autoriza la entrada de un buque por 
razones de imperiosa necesidad. De igual manera la Corte podría haber extendido dicho 
razonamiento a la interpretación del principio de non-refoulement como norma 
consuetudinaria, pero, como apunta MUNTARBHORN, en la década de los noventa 
dicho principio todavía no había sido sometido a deliberación judicial en Filipinas
216
. 
En el caso de Japón, además de adherirse a la Convención de Ginebra (3 de 
octubre de 1981) y a su Protocolo Adicional (1 de enero de 1982), poseía ya en los años 
ochenta legislación interna sobre la materia; en concreto, la Ley sobre Control de 
Inmigración y Reconocimiento de Refugiados de 1982, cuyo artículo 53.3 reconoce el 
principio de non-refoulement en términos similares a los del artículo 33.1 de la 
Convención de Ginebra de 1951
217
. Sin embargo en Japón no siempre se ha seguido una 
misma línea de interpretación jurisprudencial de dicho principio en lo que se refiere al 
nivel de protección. Así, por ejemplo, antes de adherirse a la Convención de Ginebra de 
1951, puede destacarse que en el asunto Sougil Yung el demandante argumentó que su 
deportación contravenía el non-refoulement como regla vinculante del Derecho 
internacional consuetudinario. La Corte del Distrito de Tokio fallaría en prumera 
instancia en favor de Sougil afirmando que el non-refoulement es “derecho 
consuetudinario establecido entre las naciones”. Sin embargo, tras un recurso 
interpuesto por el gobierno de Japón, el Tribunal Supremo anuló el fallo anterior y 
afirmó que el non-refoulement era “más una mera expectativa humanitaria”, que 
difícilmente podía ser identificada como una norma de Derecho internacional general, lo 
que nos lleva a deducir que el tribunal no niega el carácter consuetudinario del principio 
de non-refoulement, sino más bien, la dificultad de probar en ese momento la 
consolidación de dicha condición
218
. 
Por su parte, Australia, si bien se adhiere a la Convención de Ginebra de 1951 el 
22 de enero de 1954 y a su Protocolo Adicional el 13 de diciembre de 1973, a esta 
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 Cfr. MUNTARBHORN, V., The States of Refugee in Asia, Clarendon Press, Oxford, 1992, p. 
89. 
217
 “In the Japan the principle of non-refoulement is applied to refugees presenting themselves at 
the border. Applicants for refugee status receive a temporary resident permit (valid for 180 days) unless 
their presence constitutes a threat to public security or to vial Japanese interests”. Cfr. ZOLLER, E. & 
PLENDER, R., Le Droit d’Asile…, op. cit., pp. 90-91. Asimismo, el reflejo de ello lo encontramos en la 
jurisprudencia japonesa en el asunto Amphaphong Phon Negne, donde el Tribunal del Distrito de Japón 
suspendió la orden de deportación existente evitando así el refoulement de Amphaphong. Cfr. 
MUNTARBHORN, V., The States of…, op. cit., p. 72. 
218
 Cfr. Hight Court of Japan, Sugil Yung Case, 26th January 1976, en: International Journal 
Refugee Law (IJRL), vol. 5, nº 2, 1993, pp. 263-264. Véase en este sentido también, ZOLLER, E. y 
PLENDER, R., Le Droit d’Asile, op. cit., p. 91. 




última adhesión anexa una Declaración por la que excluye la aplicación del Protocolo al 
territorio de Papúa Nueva Guinea
219
. Pese a ello, en el asunto de Cescovic v. Minister 
for Inmigration and Ethnic Affairs, el Tribunal Supremo australiano considera 
directamente aplicables al caso las previsiones de la Convención de Ginebra en materia 




Papúa Nueva Guinea ha sido uno de los últimos Estados asiáticos en adherirse a la 
Convención de Ginebra y a su Protocolo Adicional, concretamente, en 1986, 
probablemente, y tal y como hemos apuntado ya, por el temor a asumir obligaciones 
frente a grandes flujos de refugiados provenientes de la provincia indonesia de Papúa 
Occidental. Parte de la Doctrina considera que dicho país está vinculado por la regla del 
non-refoulement, con independencia de su adhesión a la Convención de Ginebra de 




Por otra parte, en el caso de Malasia, que hasta el momento no ha ratificado la 
Convención de Ginebra de 1951, en la práctica se ha respetado de manera general el 
principio de non-refoulement. Independiente desde 1957, ha acogido temporalmente a 
un elevado número de refugiados filipinos huidos de Mindanao y de las islas Sulu a 
causa de los graves enfrentamientos políticos, y a una minoría musulmana procedente 
de Camboya. Sin embargo, según la información que manejaba ACNUR en los años 
noventa, tras la adopción en 1989 del Comprehensive Plan of Action, embarcaciones 
desbordadas de refugiados vietnamitas fueron rechazadas por las autoridades malayas y 
devueltas al mar. Malasia ha justificado estas actuaciones argumentando que no se 




También Indonesia ha recibido desde mediados de los años setenta del siglo 
pasado elevados flujos de refugiados indochinos, en particular de origen vietnamita, los 
ha acogido temporalmente en espera de un futuro reasentamiento, cumpliendo con la 
obligación del non-refoulement. Asimismo, a pesar de ser uno de los países menos 
golpeados por la afluencia de refugiados en el continente asiático, también aplica el 
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 Federal Court of Australia, Cescovic v. Minister for Inmigration and Ethnic Affairs, 13rd  
november 1979, International Law Reports (ILR), vol. 73, pp. 628-629. 
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 Cfr. TSAMENYI, B.M., “Papua New Guinea’s Accesion to the 1951 Convention”, 
International Journal Refugee Law (IJRL), vol. 1, nº 2, 1989, pp. 180-198. 
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 Cfr. UNHCR, Report, UN Doc. A/AC.96/751 (1990), p. 2. 




Comprehensive Plan of Action a los refugiados indochinos. En 1975, la Directiva 
PORA/290X/12-6/75 reconocía el principio de non-refoulement como principio 
admitido y seguido por la práctica internacional: “Es contrario a la práctica 
internacional devolver (refouler) a los refugiados cuando temen peligros y amenazas 
(…)”223. 
Un lugar cuya posición geográfica le convierte en uno de los países en que más se 
solicita el asilo de la zona es Tailandia. Tailandia no es parte de la Convención de 
Ginebra ni de su Protocolo Adicional, lo que no debe interpretarse como rechazo a la 
obligación de non-refoulement; baste para fundamentar dicha afirmación su 
participación en el Comprehensive Plan of Action y, por supuesto, su labor de acoger 




A pesar del problema del sudeste asiático de refugiados huidos de países con 
graves conflictos internos y regímenes de gobiernos férreos, el mayor número de 
refugiados proviene de Afganistán, que solicitan refugio en Pakistán e Irán. Pakistán, en 
1986, otorgó refugio temporal a más de tres millones de afganos, garantizándoles la 
permanencia en el país durante todo el tiempo que fuera necesario, a pesar de que la 
guerra en Afganistán se vislumbraba indefinida
225
. 
Este sucinto recorrido a través de algunos países del continente asiático y de 
Oceanía permite concluir que la no aceptación de la Convención de Ginebra por una 
parte importante de estos países no ha supuesto un rechazo de la obligación del non-
refoulement como obligación jurídico-internacional, lo cual es importante a la hora de 
constatar la existencia de una costumbre internacional universal en la materia. 
 
2.2.3. El contenido del principio de non-refoulement como norma consuetudinaria 
 
 Afirmada la naturaleza consuetudinaria del principio de non-refoulement a partir 
de la práctica desarrollada como consecuencia de la aplicación, entre otros y 
principalmente, de la Convención de Ginebra de 1951, queda cuestionarse si su alcance, 
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esto es, su contenido, es idéntico al recogido por aquél o, si por el contrario, el non-
refoulement como norma consuetudinaria tiene un contenido diferente de la norma 
convencional de la que parte. 
 En este sentido, siguiendo a LAUTERPACH y BETHLEHEM, es necesario 
constatar que el principio de non-refoulement, en tanto que norma consuetudinaria, ha 
venido desarrollándose en dos contextos diferenciados: uno, en el marco de la 
protección de los refugiados y, otro, en el más amplio marco de la protección de los 
derechos humanos. 
 En el primero de los casos, ambos autores concluyen sin grandes dificultades 
que el contenido del principio como norma consuetudinaria no difiere en lo sustancial 
del establecido por el artículo 33 de la Convención de 1951, dado que este responde a 
que en esencia “1. Ninguna persona solicitante de asilo puede ser rechazada, devuelta o 
expulsada en modo alguno cuando ello la obligue a permanecer en, o regresar a, un 
territorio donde podría enfrentar una amenaza de persecución o peligraría su vida, 
integridad física o libertad. Salvo por lo previsto en el párrafo 2, este principio no tolera 
ninguna limitación o excepción. 2. Razones fundamentales de seguridad nacional o de 
seguridad pública permitirán a un Estado derogar el principio expresado en el párrafo 1 
en circunstancias en que la amenaza no comporte un peligro de tortura o de tratos o 
castigos crueles, inhumanos o degradantes y no caiga dentro del alcance de otros 
principios consuetudinarios inderogables de derechos humanos. La aplicación de estas 
excepciones depende del estricto cumplimiento del debido proceso jurídico y el 
requisito de que primero se den todos los pasos razonables para obtener la admisión del 
individuo en cuestión en un tercer país seguro”226. 
 Por su parte, en el contexto más amplio de los derechos humanos, su contenido 
se identifica esencialmente con el de la prohibición de la tortura y otros tratos crueles, 
inhumanos o degradantes, respecto de cuyas normas convencionales adopta un más 
amplio alcance derivado de la formulación consuetudinaria de este principio, en la 
medida en que, como tendremos ocasión de analizar más detenidamente a lo largo de la 
presente Tesis Doctoral, de forma particular ha venido a equiparar la tortura con el resto 
de tratos inhumanos, crueles o degradantes como fundamento sobre el que valorar el 
riesgo que pende sobre la persona. En este sentido, el alcance y contenido del principio 
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consuetudinario en este contexto más amplio de protección de los derechos humanos es 
expresado por ambos autores de la siguiente forma: “[ninguna] persona será rechazada, 
devuelta, o expulsada en modo alguno cuando ello la obligue a permanecer o regresar a 
un territorio donde puede mostrarse razones fundadas para creer que enfrentará un 
riesgo real de ser sometido a tortura o tratos o castigos crueles, inhumanos o 
degradantes. Este principio no tolera limitación o excepción alguna”227. 
  Por ello, si bien la norma consuetudinaria de non-refoulement aúna un doble 
contenido cuya fuente deriva de diferentes instrumentos convencionales, tanto del 
ámbito de la protección internacional del refugiado como de la protección internacional 
de los derechos humanos, en ambos casos cabe afirmar la existencia de una práctica y 
una opinio iuris en relación con dicho contenido; la principal diferencia entre estos dos 
contextos reside simplemente en la naturaleza del riesgo que motiva la protección: la 
persecución, en el caso de la protección de los refugiados, y el riesgo de sufrir torturas o 
tratos y penas crueles, inhumanas o degradantes, en el caso de la protección de los 
derechos humanos. 
 
2.3. El principio de non-refoulement como principio general del Derecho 
internacional 
 
Los principios generales del derecho constituyen una fuente material del Derecho 
internacional público. TRUYOL Y SERRA los define como aquellas “exigencias éticas 
inmediatamente aplicables en orden a las relaciones internacionales de cada época o 
situación histórica (…) válidas independientemente de que sean o no recogidas por las 
fuentes formales de creación del Derecho Internacional”228. 
En el ámbito del Derecho internacional, y a partir del siglo XIX, tanto los 
tribunales arbitrales como, posteriormente, la Corte Permanente de Justicia 
Internacional (CPJI) y la Corte Internacional de Justicia (CIJ) han fundamentado sus 
sentencias no sólo en normas de Derecho convencional y consuetudinario, sino también 
en principios generales
229
. En este sentido, el artículo 38.1 c) del Estatuto de la CIJ -
como expresión que procede directamente del Estatuto de la CPJI- establece que la 
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 Ibídem., pp. 167 y ss. 
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 Cfr. TRUYOL Y SERRA, A., Histoire du droit international public, Economica, Paris, 1995, 
p. 105. 
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 Para un estudio más en profundidad sobre esta materia, véase, BARBERIS, J.A., “Los 
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Interamericano de Derechos Humanos, vol. 14, 1991, pp. 11-41.  




Corte, para resolver las controversias conforme a Derecho internacional, deberá aplicar, 
entre otros, “[l]os principios generales de derecho reconocidos por las naciones 
civilizadas”. 
En este ámbito, la Doctrina ius internacionalista distingue entre dos categorías de 
principios generales del Derecho internacional: los principios generales del Derecho 
reconocidos in foro domestico, es decir, los principios comunes a los distintos 
ordenamientos estatales que, por expresar una común concepción de la justicia, pueden 
extenderse a las relaciones internacionales
230
, y los principios generales de Derecho 
internacional público propiamente dichos, que son normas generales y abstractas que se 
encuentran en el Derecho convencional y consuetudinario, de donde pueden ser 
inducidos
231
, aun cuando la determinación de su naturaleza no haya estado exenta de 
controversia. 
La jurisprudencia internacional ha amparado los “principios generales del 
Derecho internacional” obtenidos a partir de las normas consuetudinarias 
internacionales, por ejemplo, al hacer referencia la CIJ al principio de libertad de 
comunicaciones [asunto del Estrecho de Corfú (Reino Unido c. Albania)
232
], pero 
también ha invocado principios propios de los ordenamientos estatales, como el abuso 
de derecho, la buena fe y el cumplimiento recíproco de las obligaciones o los principios 
relativos al proceso (igualdad de las partes, derecho de defensa)
233
. Hoy en día, el valor 
funcional de los principios generales del Derecho en el Derecho internacional es tildado 
de supletorio en el contexto de la solución de controversias internacionales, lo que viene 
a significar que son fuentes auxiliares que actúan sólo cuando el juez o árbitro 
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 En este sentido, véase, ÁNDRES SÁENZ DE SANTA MARÍA, P., Sistema de Derecho…, op. 
cit.,pp. 26-27. 
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 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit.,p. 325. 
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 En el asunto del Canal de Corfú, la CIJ afirmó que las obligaciones para Albania derivadas del 
Derecho internacional consistían en advertir a la navegación en general, y a los barcos de guerra 
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Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania), Judgment of April 9
th
, 1949, ICJ Reports 
1949, p. 22. 
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 En este sentido, véase, REUTER, P., Derecho Internacional Público, Bosch, Barcelona, 1982, 
p. 105; véase también, ÁNDRES SÁENZ DE SANTA MARÍA, P., Sistema de Derecho Internacional…, 
op. cit.,pp. 26-27; GONZÁLEZ CAMPOS, J.D.; SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, L.I.; ANDRÉS SÁENZ DE 
SANTA MARÍA, P., Curso de Derecho internacional público, Thomson-Civitas, 4ª edición revisada, 
2008, p. 107-109. 




internacional no encuentra tratado o fuente aplicable al caso concreto
234
. Sin embargo, 
debe afirmarse su condición de auténticas normas jurídicas en sentido material, ya que 
constituyen verdaderas directrices de conducta a tener en consideración, y no meros 
principios morales
235
. En este sentido, son susceptibles de servir como fundamento a la 
resolución de conflictos planteados, así como de resolver los eventuales problemas de 
lagunas que pudieran plantearse. 







 a un país, sea el de origen o cualquier otro, 
donde su vida o libertad se encuentre amenazada por motivos de raza, religión, 
nacionalidad, pertenencia a grupo social o por sus opiniones políticas, es algo más que 
una mera obligación convencional
239
; constituye hoy por hoy un principio general del 
                                                          
234
 Al respecto, véase, PÉREZ GONZÁLEZ, M., “Apuntes sobre los principios generales del 
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 Cfr. BROWNLIE, I., Principles of Public International Law, Clarendon Press, Oxford, 2003. 
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 Por expulsión se entiende un acto unilateral de un Estado que obliga a un extranjero (que reside 
legalmente en su territorio) a abandonar dicho territorio  como consecuencia de una decisión judicial o 
gubernativa. En la expulsión resulta irrelevante si la permanencia legal de extranjero en el territorio del 
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como turista) o a una residencia permanente. En sí misma la expulsión implica una sanción que se 
diferencia nítidamente de las otras dos formas de salida del territorio de un Estado. Así, se diferencia de la 
devolución porque el extranjero a expulsar se halla regularmente en el territorio del Estado expulsante, 
mientras el que va a ser devuelto se encuentra de modo ilegal. Por otro lado, se diferencia de la 
extradición en tanto esta implica un acto bilateral (petición de extradición formulada por un Estado-
respuesta positiva a la misma de otro Estado), mientras la expulsión ha de calificarse de acto unilateral. 
En este sentido, véase, CHUECA SANCHO, A. G., La expulsión de extranjeros en la Convención 
Europea de Derechos Humanos, Egido Editorial, Zaragoza, 1998, p. 20. 
237
 Cuando un extranjero entra ilegalmente en el territorio de un Estado o carece de la 
documentación necesaria para su entrada legal, el Estado puede conducirlo al territorio del Estado del que 
sea nacional o del que proceda, lo que se entiende por devolución. No se trata de una expulsión en sentido 
jurídico propio, pues no se sigue el procedimiento de expulsión y quien va a sufrir la devolución carece de 
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Actualmente esta práctica es muy frecuente en la frontera sur española con personas procedentes del 
continente africano. En este sentido véase, MARTINEZ ESCAMILLA, M. & SÁNCHEZ TOMÁS, J. M., 
Devoluciones ilegales en la frontera sur: análisis jurídico de las denominadas “devoluciones en 
caliente”, Proyecto I+D+i IUSMIGRANTE, Universidad Complutense de Madrid, de 10 de febrero de 
2015. 
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que la reclama para que sea juzgada en el territorio del segundo o cumpla en él una pena ya impuesta. En 
este sentido, véase, SÁNCHEZ LEGIDO, Á., “El derecho fundamental a no ser expuesto al riesgo de 
tortura mediante la expulsión o extradición al exterior”, en: SALINAS DE FRÍAS, A. (Coord.), 
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BETTATI, M., “Le Statut Juridique de Refugié en Droit International”, en: AA.VV., The Refugee 
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Derecho internacional de los refugiados
240
, ampliamente reconocido por diversos y muy 
diferentes textos convencionales y ratificado por las Organizaciones Internacionales 
versadas en la materia, pero, sobre todo, aceptado por los Estados en sus ordenamientos 
internos de modo generalizado
241
. En este sentido, debe subrayarse la labor desarrollada 
por el ACNUR, a través de resoluciones, declaraciones y, en especial, de las 
Conclusiones de su Comité Ejecutivo, en las que reitera constantemente la importancia 
de la consideración del non-refoulement como principio general del Derecho reconocido 
ampliamente por los Estados, independientemente de su condición de obligación 
convencional o consuetudinaria. Es el caso, por ejemplo, de la Conclusión Nº 6 
(XXVIII) de 1977. En la misma línea cabe mencionar diferentes pronunciamientos del 
Consejo de Europa señalando el carácter normativo de dicho principio, entre los que 
destaca la Recomendación Nº R (1984)1, de 25 de enero de 1984, sobre la Protection 
des personnes remplissant les conditions de la Convention de Gèneve qui ne sont pas 
formellement reconnues comme réfugiés, adoptada por el Comité de Ministros del 
Consejo de Europa, que considera que “le príncipe de non-refoulement a été reconnu 
comme un príncipe général applicable à tous”. 
Todo ello queda, a su vez, evidenciado a través de un somero análisis de la 
práctica estatal y de la jurisprudencia generada tras los primeros años de vigencia de la 
Convención de Ginebra
242
. En este sentido, pese a que a finales de los años cincuenta la 
jurisprudencia norteamericana (pese a no ser EE.UU. parte de dicha Convención) se 
inclinaba por el respeto del principio de non-refoulement, tratándolo más como una 
norma convencional que como un principio general en la materia
243
, y tales 
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 En este sentido se pronuncia l’ Encyclopédie du droit international public al subrayar que “le 
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 En el asunto Blanzina v. Bouchard, el Tribunal de Apelación del Third Circuit efectúa una 
definición del término “persecución física”, en el marco de la legislación interna norteamericana, que 
sirve como condición para activar la protección contra el refoulement. Cfr. Court of Appeal (Third 
Circuit), Blazina v. Bouchard Case, 2
nd
 february 1961, International Law Reports (ILR), vol. 32, pp. 244-
245. Asimismo, en el asunto Sovich v. Esperdy, el Tribunal de Apelación del Second Circuit hace 
referencia también a las actuaciones que generan “persecución física” según el Derecho interno 




posicionamientos encontraban también reflejo en el continente europeo a través del 
Tribunal Federal Administrativo alemán (en 1959 se refería expresamente al artículo 33 
de la Convención de Ginebra sin mencionar la existencia de obligación alguna de 
Derecho internacional general
244
 al determinar que “un refugiado no puede ser 
expulsado o devuelto a las fronteras de un territorio en donde su vida o libertad están 
amenazadas por causa de su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a un determinado 
grupo social o por su opinión política”245), ya en la década de los años ochenta la 
jurisprudencia precisaría que eran “los principios generales del Derecho en materia de 
refugiados” los que constituyen un verdadero obstáculo para que cualquier refugiado 
sea entregado al país de origen
246
. En este sentido, los Estados africanos han sido un 
ejemplo palmario de la aplicación del non-refoulement como norma de Derecho 
internacional general en sus ordenamientos internos donde, al margen de la propia 
Convención de 1951, un gran número de Estados adoptarían legislaciones al amparo de 
tal principio
247
. Por su parte, en el ámbito geográfico américano, ante el elevado flujo de 
refugiados que huyeron hacia Costa Rica, Honduras y Méjico como consecuencia de las 
diferentes guerras civiles acaecidas en centroamerica y, en particular, de Nicaragua, El 
Salvador y Guatemala, la influencia de este principio tendría su reflejo en las 
previsiones de la Convención Americana de los Derechos Humanos, de 22 de 
noviembre de 1969, que prevé incluso la protección de quienes quedan bajo las 
cláusulas de exclusión previstas en la Convención de Ginebra de 1951
248
. Asimismo, la 
Declaración de Cartagena sobre Refugiados adoptada en el año 1984 resalta el concepto 
                                                                                                                                                                          
norteamericano y por ello quedan prohibidas por el non-refoulement. Cfr. Court of Appeal (Second 
Circuit) Sovich v. Esperdy, 15th may 1963, International Law Reports (ILR), vol. 34, pp. 129-131. 
244
 Esta afirmación queda reforzada, además, por la jurisprudencia austriaca de la época. Véase, 
Expulsión of Alien (Austria) Case, 20th october 1958, International Law Reports (ILR), vol. 28, pp. 310-
311. 
245
 República Federal de Alemania, Tribunal Federal Administrativo, Refugee (Germany) Case, 
14th july 1959, International Law Reports (ILR), vol. 28, p. 298. 
246
 Francia, Consejo de Estado, Affaire Bereciartúa-Echarri, 1 Avril 1988 (UNHCR datebase 
index, n-r, nº 12). 
247
 En 1982, un total de veintidós países africanos de una u otra manera disponían de normativa 
relativa al refugio, entre otros, Argelia, Benin, Botswana, Djibouti, Egipto, Etiopía, Gabón, Gana, Kenia, 
Lesotho, Marruecos, Nigeria, República Centroafricana, Senegal Somalia, Sudán , Swazilandia, Tanzania, 
Túnez, Uganda, Zaire y Zambia. En este sentido, véase, NOBEL, P., “Refugees, Law and Development in 
Africa”, Michigan Yearbook of International Legal Studies, vol. 4, 1982, p. 268. En el mismo sentido, 
ZOLLER, E. y PLENDER, R., The right of…, op. cit.,p. 92. 
248
 Véanse los arts. 1 y 22.8 de dicha Convención. 




de non-refoulement y deduce que están bajo la protección de dicho principio incluso 
aquellos que huyen de la violencia generalizada
249
. 
Por todo ello, cabe concluir que, como afirma GOODWIN-GILL, nos 
encontramos ante una norma comúnmente aceptada y obligatoria en la materia, 
pudiendo concluir que “la prohibición de devolución de refugiados a países donde sean 
perseguidos, se encuentra establecida como principio general del Derecho internacional, 
que obliga a los Estados de forma automática e independiente de cualquier otro 
consentimiento específico”250.  
 
2.4. El principio de non-refoulement como norma de ius cogens internacional 
 
A diferencia de otros ordenamientos jurídicos, en Derecho internacional no existe 
un principio de jerarquía normativa; esto es, el tratado no es jerárquicamente superior a 
la costumbre ni viceversa. Sin embargo, en ningún ordenamiento jurídico es ilimitada la 
voluntad de los sujetos, pues ello conllevaría la negación del propio ordenamiento
251
. 
Así, la libertad de pacto tiene límites y en Derecho internacional existen determinadas 
normas que ostentan un valor superior frente a las demás, independientemente de cuál 
sea la fuente de la que emanan y, además, son inderogables, es decir, su contenido no 
puede ser modificado mediante pacto entre los sujetos. Hablamos concretamente de las 
normas de Ius Cogens o normas imperativas de Derecho internacional
252
. 
El tratadista alemán Von der Heydte, en su obra Erscheinmungensformen des 
zwischenstaatlichen Rechts: Ius Cogens und Ius Dispositivum im Völkerrechte de 1932, 
fue el primero en utilizar el concepto de Ius Cogens, antes de que tuviese lugar la 
aceptación de su existencia en el Derecho internacional mediante su inclusión formal en 
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 En este sentido, véase, DEMANT, E., “30 años de la Declaración de Cartagena sobre 
Refugiados. Avances y desafíos de la protección de refugiados en Latinoamérica”, Agenda Internacional, 
Año XX, nº 31, 2013, p. 132. 
250
 GOODWIN-GILL, G.S., International law and…, op. cit., p. 141. 
251
 En este sentido, HATHAWAY afirma que “the idea of ius coges or higher, peremptory law, is 
a helpful way of bringing order to international law  without feigning the existence of supranational 
authority. Ius cogens is a general principle of law based on the near-universal commitment of national 
legal systems to insulating certain basic norms form derogation”. Cfr. HATHAWAY, J. C., The Rights 
of…, op. cit., p. 28. 
252
 Tal y como afirma REMIRO BROTONS “[e]l ius cogens no sólo impone un límite a la libertad 
de los Estados en la concertación de sus obligaciones jurídicas, sino que además escapa a la voluntad de 
cada Estado en singular la calificación de una norma como imperativa. Normas de las que un Estado 
pretende zafarse pasarían a obligarlo de ser consideradas imperativas por la comunidad internacional en 
su conjunto, aunque ese Estado, opuesto a la norma como tal, no lo fuera menos a su carácter 
imperativo”. Cfr. REMIRO BROTÓNS, A., Derecho Internacional. Curso…, op. cit., p. 233. 




la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969. 





donde quedó consagrado el concepto de Ius Cogens (aunque se optó por no enumerar 
las normas de ius cogens) junto con el establecimiento de la nulidad o, en su caso, la 
terminación de un tratado que esté en manifiesta oposición con el contenido de dichas 
normas, lo que vuelve a reiterarse en el artículo 66 de la Convención de Viena sobre 
Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre 
Organizaciones Internacionales, de 21 de marzo de 1986
255
. 
Esta orientación encontró apoyo en la importante referencia que hizo la CIJ a las 
obligaciones internacionales erga omnes, en el asunto de la Barcelona Traction, Light 
& Power Company, Limited (Bélgica c. España), segunda fase: 
“Estas obligaciones resultan, por ejemplo, en el Derecho Internacional Contemporáneo de 
la puesta fuera de la ley de los actos de agresión y del genocidio, así como de los 
principios y reglas relativas a los derechos fundamentales de la persona humana, 
comprendiendo en ellos la protección contra la práctica de la esclavitud y la 
discriminación racial”256. 
 
Más tarde, le sucedieron los pronunciamientos en el asunto de Timor Oriental 
(Portugal v. Australia), de 30 de junio de 1995
257
, y en el asunto relativo a las 
Consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en el territorio palestino 
ocupado, de 9 de julio de 2004
258
. Además, el Proyecto de artículos sobre la 
responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilícitos, aprobado en 
segunda lectura por la Comisión de Derecho Internacional (CDI) en 2001, presta 
especial interés a las normas imperativas, por una parte, al establecer en su artículo 26 
que ninguna circunstancia que excluye la ilicitud lo hará respecto de “cualquier hecho 
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 “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebración, esté en oposición con una norma 
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convención, una norma 
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad 
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede 
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter”. 
254
 “Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente 
que este en oposición con esa norma se convertirá en nulo y terminará”. 
255
 No faltaron voces disidentes a la codificación del concepto de Ius Cogens en un tratado, entre 
ellas la de Francia que proponía someter la formación e identificación de las normas imperativas al 
consentimiento de cada Estado, de manera que no fuesen oponibles a los Estados que probasen que no las 
habían aceptado expresamente como tales. Sin embargo, la propuesta carecía de lógica, y así lo justifica 
REMIRO BROTONS al expresar que “si el ius cogens es un límite a la voluntad de los Estados no cabe 
pretender que cada cual decida que no es imperativo para él lo que para los demás si lo es”. Cfr. REMIRO 
BROTÓNS, A., Derecho Internacional. Curso…, op. cit., p. 232. 
256
 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain) (New Application: 
1962), Judgment of 5 February 1970, ICJ Reports 1970. 
257
 East Timor (Portugal v. Australia), Judgment of 30 June 1995, ICJ Reports 1995. 
258
 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 
Advisory Opinion of 9 July 2004, ICJ Reports 2004. 




de un Estado que no esté en conformidad con una obligación que emana de una norma 
imperativa de Derecho internacional general” y, asimismo, al regular de manera 
independiente en el Capítulo III de la Segunda Parte las “violaciones graves de 
obligaciones emanadas de normas imperativas de Derecho internacional general”259. 
El artículo 53 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados define 
una norma de ius cogens como “una norma imperativa de derecho internacional general 
(…) aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto 
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por 
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter”. A 
partir de esta definición, y según ANDRÉS SÁENZ DE SANTAMARÍA, podemos 
extraer tres rasgos característicos: en primer lugar, estamos ante una norma de Derecho 
internacional general, aceptada y reconocida por la Comunidad Internacional de Estados 
en su conjunto; en segundo lugar, ha sido reconocida y aceptada como tal norma de ius 
cogens, en virtud de su contenido, considerado esencial para las relaciones entre 
Estados; en tercer y último lugar, en la definición se aprecia el carácter evolutivo del ius 
cogens, pues sólo puede ser modificada por otra ulterior que tenga el mismo carácter, 
afirmación que se refuerza con lo establecido en el art. 64 de dicha Convención en 
relación con la “aparición de una nueva norma imperativa de derecho internacional 
general”260. 
No obstante, se debe afirmar que la configuración del principio de non-
refoulement como norma de ius cogens no depende tanto de un comportamiento general 
y constante por parte de los Estados, sino de una opinio iuris cogentis, y así se deduce 
del pronunciamiento del CIJ en la sentencia sobre las actividades militares y 
paramilitares en y contra Nicaragua (1986), donde el tribunal toma en consideración la 
naturaleza consuetudinaria de los principios que prohíben el recurso a la fuerza armada 
y la intervención en los asuntos internos de otro Estado, pero prescinde de probar una 
práctica constante y uniforme, exigiendo en cambio, una opino iuris cualificada como 
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 Asimismo, dicho Proyecto cita como ejemplos de normas de ius cogens, entre otras, la 
prohibición de la agresión, la prohibición de la esclavitud y la trata de esclavos, la del genocidio, la 
discriminación racial del apartheid, la tortura, las normas fundamentales de Derecho internacional 
humanitario aplicables en casos de conflicto armado y el derecho a la libre determinación de los pueblos. 
Asimismo, las define como “aquellas normas sustantivas de comportamiento que prohíben lo que ha 
llegado a considerarse intolerable porque representa una amenaza para la supervivencia de los Estados y 
sus pueblos y para los valores humanos más fundamentales”. Cfr. Proyecto de artículos sobre las 
responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilícitos, adoptado por la Comisión de 
derecho Internacional de las Naciones Unidas (CDI), en su 53º periodo de sesiones, 2001, A/CN.4/600, 
comentario artículo 40. 
260
 Cfr. ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, P., Sistema de Derecho…, op. cit., pp. 41-42. 




normas de ius cogens que son. En materia de ius cogens resulta más importante la 
condición imperativa de su contenido que la forma que dicha regla adopte
261
. 
A pesar de la codificación del concepto en la Convención este sigue siendo 
impreciso, pues la falta de consenso por parte de los Estados en la materia impide 
determinar cuáles son esas normas de ius cogens. Se deja en manos de la jurisprudencia 
internacional la responsabilidad de su determinación
262
, es decir, concretar si existe o no 
un norma de ius cogens cuyo contenido es contrario al de un tratado en vigor
263
. En 
definitiva, el reconocimiento de la existencia de normas ius cogens supone que estas 
normas se imponen a todos los Estados con independencia de su consentimiento. Pese al 
debate que ello suscita en el seno de la Comunidad Internacional, estas normas se 
constituyen en un instrumento fundamental para la protección de los valores esenciales 
de la misma. 
Por lo que respecta a su proyección al principio de non-refoulement, la doctrina 
ius internacionalista se ha inclinado más por aceptar su pertenencia al Derecho 
internacional general que por atribuirle el carácter de norma ius cogens, y ello 
principalmente como consecuencia de que el propio artículo 33 de la Convención de 
Ginebra establece una serie de excepciones que vienen a condicionar su aplicación:  
“(…) no podrá invocar los beneficios de la presente disposición el refugiado que sea 
considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del país donde se 
encuentra o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por delito 
particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal país” (artículo 
33.2 de la Convención de Ginebra) 
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 Por ejemplo, el “Lawyers Committe for Humman Rights” no duda a la hora de considerar el 
principio de non-refoulement como norma de ius cogens al manifestar que “the principle of non-
refoulement is a peremptory norm of customary international law (…) It is accepted and recognized by 
the international community of states as a whole as a norm from which no derogation is permitted and 
which can be modified only by a subsequent norm of general international law having the same 
character” (Vienna Convention). Cfr. LAWYERS COMMITTEE FOR HUMAN RIGHTS. Refugee 
Refoulement: The forced return of Haitians under the U.S- Haitian Interdiction Agreement, Nueva York, 
1990, pp. 57-58. 
262
 En el ámbito de los Derechos Humanos, la jurisprudencia internacional ya ha afirmado en casos 
concretos algunas normas imperativas. Así, a título de ejemplo, señalaremos que el carácter imperativo de 
la prohibición de la tortura ha sido proclamado por el TEDH en sentencia de 21 de noviembre de 2001 en 
el asunto Al Adsani c. Reino Unido, por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia 
(TPIY) en los asuntos Furundzija (Sentencia de 10 de diciembre de 1998), Celebici (Sentencia de 21 de 
febrero de 2001) y Kunarac (Sentencia de 22 de febrero de 2001) y por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (CIADH) en el asunto Caesar c. Trinidad y Tobago (Sentencia de 11 de marzo de 
2005). Por su parte, la CIJ ha afirmado que la prohibición de la tortura es una norma de ius cogens en su 
Sentencia de 3 de febrero de 2006 en el asunto de las Actividades armadas en el territorio del Congo (RD 
del Congo c. Ruanda). 
263
 También podemos identificar el concepto de ius cogens en la Declaración relativa a los 
principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y la cooperación de los 
Estados de conformidad con la Carta de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970 (A/RES/2625 
(XXV)), en la que se recogen los principios estructurales del ordenamiento internacional, núcleo de las 
normas imperativas. 





Sin embargo, en opinión de GORTÁZAR ROTAECHE, “el hecho de que una 
regla admita excepciones no tiene por qué privarle de su carácter de ius cogens”264. Para 
apoyar dicho argumento cabe recurrir, como ejemplo, a una regla consolidada de ius 
cogens como es la que prohíbe el recurso a la fuerza armada para la solución de los 
conflictos en las relaciones internacionales, de la que se derivan excepciones admitidas 
en Derecho internacional como son los casos de legítima defensa o la existencia de 
razones graves de amenaza para la paz y seguridad internacional que la justifiquen
265
, 
sin que por ello se ponga en tela de juicio su carácter imperativo. 
En esta línea, resulta también revelador que la propia Convención de Ginebra de 
1951 establezca, en el apartado primero de su artículo 42, que el principio de non-
refoulement recogido en su artículo 33 es una de aquellas disposiciones que no pueden 
ser objeto de reservas por parte de los Estados signatarios
266
, estableciendo una clara 
delimitación respecto de aquellos extremos sobre los que se pretende limitar el carácter 
dispositivo. 
La afirmación del carácter imperativo de este principio, sin embargo, no resulta 
tanto de este tipo de consideraciones formales, como de la fuerte vinculación que este 
principio tiene con el núcleo duro de los derechos humanos (el derecho a la vida, a la 
libertad y a no ser sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes), cuya defensa pacífica lo convierte en una norma imperativa inderogable. 
Si bien ya hemos adelantado las dificultades existentes en el ordenamiento internacional 
para identificar qué normas de Derecho internacional general se constituyen a su vez en 
normas imperativas, entendemos que entre ellas se encuentra la protección de ciertos 
derechos humanos que todo Estado no sólo debe respetar sino también proteger y 
garantizar
267
.  En este sentido, la estrecha relación que se establece entre el principio y 
la protección de esos derechos resulta definitiva. En nuestra opinión se trata de una 
auténtica norma imperativa puesto que, como afirma GALINSOGA JORDÁ, “el non 
refoulement se presenta como la garantía única de protección de dichos derechos 
                                                          
264
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 364. 
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 En este sentido, véase, el Capítulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 
1945, titulado “Acción en casos de amenazas a la Paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresión”. 
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 El art. 42.1 dispone que “[e]n el momento de la firma, de la ratificación o de la adhesión, todo 
Estado podrá formular reservas con respecto a artículos de la Convención que no sean los artículos 1, 3, 4, 
16(1), 33 y 36 a 46 inclusive”.  
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 Cfr. CARRILLO SALCEDO, J.A., Soberanía del Estado y Derecho internacional, Tecnos, 
Madrid, 1976, p. 284. 




fundamentales en las [concretas] situaciones que contempla”268. En este mismo sentido 
se manifiesta GORTÁZAR ROTAECHE, para quien negar el carácter de norma de ius 
cogens al principio de non-refoulement sería tanto como “negar dicho carácter a los más 
fundamentales derechos humanos; [entre ellos], el derecho a la vida, a la libertad y a no 
ser sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”269. 
El propio ACNUR ha venido defendiendo el carácter imperativo o de ius cogens 
del principio de non-refoulement en reiteradas ocasiones mediante las Conclusiones de 
su Comité Ejecutivo, entre las que podemos destacar la Nº 25 (XXXIII) de 1982 y la Nº 
79 (XLVII) de 1996. A su vez, apoya esta afirmación el conjunto de instrumentos de 
protección de derechos humanos que han recogido este principio incluso más allá del 
propio ámbito de la protección de los refugiados, como pueden ser la Convención 
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles o degradantes de 1984 (art. 3.1) o las 
Convenciones de derechos humanos Africana de 1981 (art. 12), Americana de 1969 (art. 
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 Cfr. GALINSOGA JORDÁ, A., “El Estatuto de los refugiados…”, op. cit., p. 53. 
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 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 368. Véase también, 
COSTELLO, C. Y FOSTER, M., “Non-refoulement as Custom and Jus Cogens? Putting the Prohibition 
to the Test”, Netherlands Yearbook of International law, vol. 46, 2016, pp. 273-327. 
 





CAPÍTULO II. CARACTERES ESENCIALES DEL PRINCIPIO DE NON-
REFOULEMENT 
 
1. El carácter indisociable del principio de non-refoulement y el estatuto de 
refugiado 
 
1.1. El fundamento de la relación 
 
El principio de non-refoulement, objeto central de la presente Tesis Doctoral, 
dificilmente puede abordarse de forma coherente sin tomar como referencia un concepto 
indisociablemente ligado al mismo como es el del refugio. Dicha relación tiene como 
fundamento, por un lado, el que, como ya hemos tenido ocasión de ver, la obligación 
jurídica de non-refoulement viese la luz por primera vez en la Convención de Ginebra 
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, adquiriendo fuerza vinculante para los 
Estados que la han ratificado, aun cuando no debe olvidarse el carácter de norma 
consuetudinaria del que goza en el seno de la Comunidad Internacional. Por tanto, el 
ámbito personal de aplicación de dicha obligación de non-refoulement ha venido 
inicialmente circunscrito al concepto de refugiado recogido en el artículo 1.A de la 
Convención de 1951 (refugiado estatutario)
270
. Por otro lado, aun cuando en origen tal 
relación sea evidente, esta se hace más relevante, si cabe, desde el momento en que 
dicha obligación supere también su alcance personal más allá del refugiado definido 
conforme a la Convención de 1951 o refugiado estatutario, de la mano del desarrollo de 
tal concepto de refugiado, a todo refugiado de hecho, extendiéndose incluso a todo 
solicitante de asilo. En consecuencia, se trata de un principio de Derecho internacional 
general que, habiendo nacido bajo el amparo de la regulación relativa a la protección de 
los refugiados, ha seguido creciendo de forma paralela al mismo incluso cuando el 
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 Dicho artículo 1.A de la citada Convención señala que  “[a] los efectos de la presente 
Convención, el término “refugiado” se aplicará a toda persona (…)” y, añade en su apartado 2 que 
“[d]ebido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a 
determinado grupo social u opiniones políticas, se encuentra fuera del país de su nacionalidad y no puede 
o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la protección de tal país; o que, careciendo de 
nacionalidad y hallándose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del país donde antes tuviera su 
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él”. 









1.2. La necesaria delimitación preliminar de los conceptos de refugio y asilo 
 
En el marco de esta investigación, se ha considerado necesario precisar la 
delimitación conceptual de los términos refugio y asilo ya que en torno a los mismos 
siempre ha existido un debate doctrinal complejo, en ocasiones incluso antagónico, que 
no ha contribuido a su definición de manera precisa y exhaustiva, sino más bien a 
generar confusión y equívocos. 
El asilo
272
 y el refugio son dos instituciones
273
 cuyo punto en común es la 
persecución que sufre la persona
274
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 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo..., op. cit., pp. 287-368. 
272
 La Real Academia de Lengua Española (RAE) define, en términos generales, la voz refugiado 
como un “[l]ugar privilegiado de refugio para los perseguidos” (primera acepción) y, como el 
“[a]mparo, protección, favor” (tercera acepción). En relación al asilo, por su parte, hay que diferenciar el 
asilo territorial del asilo diplomático entendido este como aquel que presta un Estado en sus sedes 
diplomáticas fuera del país a una persona perseguida, en la mayoría de casos, por motivos políticos e 
ideológicos. En el caso del asilo territorial, este tiene su fundamento en la competencia plena y exclusiva 
que ejerce el Estado sobre su territorio, pudiendo ir incluso más allá de las obligaciones internacionales 
por las que se haya obligado. En el ámbito del asilo diplomático, el Estado no tiene estas competencias, 
plenas, exclusivas y oponibles en su territorio sobre sus sedes sitas en el extranjero. Tan sólo se 
benefician de una extraterritorialidad que los configura como lugares sustraídos a los poderes públicos de 
los Estados en los que dichas sedes se encuentras establecidas. Cuando un refugiado se acoge a la 
protección de una embajada, el Derecho internacional solo obliga al Estado territorial a respetar dicha 
extraterritorialidad e inmunidad de la misma prohibiendo “entrar” o “sacar” al refugiado. Cfr. 
GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 60. Si bien como afirma MORGADES 
GIL “[n]o se ha llegado a reconocer su existencia normativa como costumbre regional en el Derecho 
internacional”. Cfr. MORGADES GIL., S., “Refugiado”, Eunomía. Revista en Cultura de la Legalidad, 
nº 10, abril-septiembre 2016, p. 234. En este sentido, véase también, la Sentencia de la Corte 
Internacional de Justicia (CIJ), Asylum case, Judgment of 20 november 1950. 
273
 Ambas instituciones se diferencian del migrante ordinario en la medida en que este último 
elige vivir fuera de su país de residencia habitual, generalmente, por motivos económicos que mejoren su 
calidad de vida. Ello es corroborado por la Organización Internacional para las Migraciones (OIM) que 
afirma que “[a] nivel internacional no hay una definición universalmente aceptada del término 
“migrante.” Este término abarca usualmente todos los casos en los que la decisión de migrar es tomada 
libremente por la persona concernida por “razones de conveniencia personal” y sin intervención de 
factores externos que le obliguen. De manera que, acompañados o no de sus familiares van a otro país con 
miras a mejorar sus condiciones sociales y materiales y sus perspectivas y las de sus familias”. Cfr. 
Derecho Internacional sobre Migración. Glosario sobre migración, Organización Internacional para las 
Migraciones (OIM), nº 7, 2006, p. 41. Por el contrario, tanto el refugiado como el asilado se ven 
obligados a huir del país de su nacionalidad fruto de una persecución individual. El migrante ordinario se 
convierte en migrante irregular cuando se desplaza al margen de las normas de los Estados de envío, de 
tránsito o de recepción. Desde el punto de vista de los países de destino, significa que es ilegal el ingreso, 
cuando el migrante no tiene la autorización necesaria ni los documentos requeridos por las autoridades de 
inmigración para ingresar, residir o trabajar en un determinado país. Desde el punto de vista de los países 
de envío, la irregularidad se observa en los casos en que la persona atraviesa una frontera internacional 




La falta de una normativa internacional general relativa al asilo
276
, que para 
REMIRO BRONTONS ha merecido la calificación de “debilidad de la regulación 
internacional del derecho de asilo”277, ha llevado a que su fundamento resida casi de 
forma exclusiva en la soberanía estatal, tratándose únicamente, como afirma CAMPS 
                                                                                                                                                                          
sin documentos de viaje o pasaporte válido o no cumple con los requisitos administrativos exigidos para 
salir del país. Hay sin embargo una tendencia a restringir cada vez más el uso del término de migración 
ilegal a los casos de tráfico de migrantes y trata de personas. Cfr. OIM, Derecho Internacional sobre…, 
op. cit., p. 40. En ocasiones, se utiliza el término “ilegal” para definir las situaciones de estos migrantes. 
En esta Tesis Doctoral se prefiere usar el término “irregular” con el fin de no caer en una 
deshumanización, pues no podemos olvidar que se trata de seres humanos. Nos apoyamos también en la 
Resolución 1509 (2006) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en la cual se hace constar 
la preferencia en el uso del término “ilegal” cuando se refieren al estatus o a los procedimientos, mientras 
que el uso de “irregular” es preferible cuando se hace referencia a las personas. En este sentido, véanse, 
DEMUTH, A., “Some Conceptual Thoughts on Migration Research”, en: AGOZINO, B., (Ed.), 
Theoretical and Methodological Issues in Migration Research, Ashgate Publishing, Aldershot, 2000, pp. 
21-58; BEDFORD, R, “Contemporary patterns of international migration”, en: OPESKIN, B; 
PERRUCHOUD, R. y REDPATH-CROOS, (Eds.), Foundations of International Migration Law, 
Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 17-55 y JOSEPH, C., The Ethics of Immigration, 
Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 255-287. 
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 A este respecto, se debe destacar que aunque los refugiados, asilados y desplazados internos 
son desplazados o migrantes forzosos, los regímenes jurídicos relativos a los asilados y refugiados no son 
de aplicación a los casos de personas desplazadas. En estos casos, REMIRO BROTONS define a las 
personas desplazadas internas como “[q]uienes, a consecuencia de un conflicto armado, disturbio 
interno, violación sistemática de los Derecho Humanos o catástrofe, se han visto obligadas a abandonar su 
residencia habitual, bienes y medios de trabajo y han llegado a otra localidad de su propio país, en busca 
de protección y seguridad personal y de ayuda para subvenir a sus necesidades fundamentales. Las 
personas desplazadas no han cruzado la frontera, siguen en el país de su nacionalidad o residencia y su 
aparición se produce en grupos y, generalmente en masa”. Cfr. REMIRO BRONTONS, A., Derecho 
internacional. Curso…, op. cit., pp. 790-791. Concretamente, lo que diferencia el concepto de refugiado 
de desplazado interno es el elemento de “internacionalidad”, siendo esta una cuestión interna del Estado 
responsable de la protección de sus ciudadanos dentro de su territorio. Es necesario señalar que es común 
que los Estados no sean ajenos a la situación de vulnerabilidad de las personas desplazadas y presten la 
asistencia humanitaria necesaria. No obstante, ante casos de catástrofes naturales o situaciones de 
limpieza étnica, es decir, cuando el desplazamiento forzoso es por parte de grupos étnicos que huyen de 
grupos que pretenden la afirmación excluyente de una etnia o raza en ese territorio e interfiere en la ayuda 
humanitaria, los desplazados internos pueden devenir refugiados y, por tanto, estar protegidos por los 
textos internacionales en la materia y el principio de no devolución (non-refoulement). Véanse, los 
Principios rectores de los desplazamientos internos, de 11 de febrero de 1998, UN doc. 
E/CN.4/1998/53/Add.2. Desde el punto de vista doctrinal, véase, DOS SANTOS SOARES, A., Migrantes 
forzosos. Contextos y Desafíos de responsabilidad de Proteger en el siglo XXI, Dykinson, Madrid, 2015. 
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 Cfr. FORGET, J.C., “Régimen jurídico internacional del asilo y del refugio”, en: MARIÑO 
MENÉNDEZ, F.M. (Ed.): Derecho de Extranjería…, op. cit.. 
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 Esto se materializa a través de la fracasada Conferencia de Naciones Unidas sobre Asilo 
Territorial en 1977. La razón fundamental de este fracaso fue que los Estados se negaban a admitir , por 
medio de convenios internacionales u otros medios, nuevos límites a su soberanía en materia de asilo 
territorial o derechos de los refugiados, más estrictos que los ya existentes. Por tanto, el concepto de 
refugiado del texto ginebrino es el generalmente aceptado por los Estados, hasta el punto de considerarlo, 
como afirma MARIÑO MÉNEDEZ, “[d]otado hoy de una cierta invariabilidad” Cfr. MARIÑO 
MENÉNDEZ, F.M, “El Concepto de Refugiado en un contexto de Derecho internacional general”, 
Revista Española de Derecho Internacional (REDI), vol. XXXV, nº 2, 1983, p. 347. 
277
 Cfr. REMIRO BROTONS, A., Derecho internacional. Curso…, op. cit., p. 787. 




MIRABET, de “una cesión graciosa del estado asilado”278. La Convención de 1951 y su 
Protocolo Adicional de 1967 son los únicos instrumentos convencionales 
internacionales de ámbito universal que regulan el concepto de refugiado y su régimen 
jurídico
279
, pero guardan silencio respecto de la institución del asilo
280
, algo que, como 
pone de relieve LÓPEZ GARRIDO, no es cuestión del azar sino de una intencionada 
voluntad por evitar su reconocimiento a toda persona que cumpla las condiciones de 
refugiado y se presente en la frontera solicitando refugio. Esta ausencia tampoco sería 
paliada con posterioridad por el fallido Convenio de Asilo Territorial de 1977, dada la 
resistencia de los Estados a aceptar un compromiso contractual que suponga la 
concesión de asilo de forma permanente e ilimitada
281
.  
En realidad, pese a que en muchos países, como en el caso de España, sigue 
perviviendo la figura del asilo, la categoría objetiva de refugiado es la única 
universalmente aceptada, y constituye una norma convencional de carácter general.  
Por demandante de asilo se entiende a aquella persona que se encuentra fuera de 
su país de origen (en el caso de los apátridas, fuera de su residencia habitual
282
), en 
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 Además, CAMPS MIRABET afirma que el Estado es soberano a la hora de decidir sobre la 
admisión de extranjeros en su territorio, más aun si se trata de solicitantes de asilo, sin que ello conlleve 
quejas por parte del resto de Estados ni si quiera por parte del Estado generador del desplazamiento 
forzoso que origina el asilo. Cfr. CAMPS MIRABET, N., El derecho internacional ante las migraciones 
forzadas: refugiados, desplazados y otros migrantes involuntarios, Universidad de Lleida, 2005, p. 37. 
279
 Pues como ya anticipamos, el “[d]erecho a solicitar asilo y a disfrutar de él, en cualquier país” 
establecido por el art. 14.1 de la Declaración de Derechos Humanos de 1948, no lleva aparejado un deber 
para ningún Estado de concederlo. 
280
 Es importante insistir que los Estados, como sujetos primarios de Derecho internacional, son 
los que elaboran las normas internacionales y, por tanto, son los principales destinatarios de las mismas lo 
que conlleva que sólo se obligan a aquello que en principio se pueden comprometer a cumplir de ahí que 
los textos jurídicos internacionales en esta materia sean más restrictivos. Cfr. FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, 
P.A., “Hacia un concepto…”, op. cit., p. 22. 
281
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 17. 
282
 Se entiende por apátrida según la Convención sobre el Estatuto de los Apátridas, de 28 de 
septiembre de 1954, “[t]oda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningún Estado, 
conforme a su legislación”, (art. 1). El apátrida es el extranjero por excelencia. Al carecer de nacionalidad 
se encuentra falto de los derechos y beneficios inherentes al nacional de un Estado, sólo cuenta con los 
derechos que se le reconocen a todo persona y, en su caso particular, aquellos reconocidos en la 
Convención de 1954. Las Reglas sobre la admisión y expulsión de extranjeros aprobadas por el IDI en 
septiembre de 1892 señalaban que “[e]n principio, un Estado no debe prohibir el acceso a su territorio o la 
residencia (…) a quienes, después de haber perdida la nacionalidad de ese Estado, no han adquirido 
ninguna otra”. Asimismo la Convención de 1954, refiriéndose concretamente al apátrida legal, establece 
en su art. 31.1 que “[l]os Estados Contratantes no expulsarán a apátrida alguno que se encuentre 
legalmente en el territorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden 
público”. En el caso de que el apátrida se encuentra legalmente en el territorio del Estado, su régimen se 
asimila al de la Convención de 1951. A los efectos de recibir protección, los apátridas en situación legal 
que solicitan, frente al Estado de acogida que se les reconozca la condición de refugiados o asilados, el 
criterio de la residencia sustituye al de la nacionalidad, puesto que la solicitud de refugio la presenta 
porque ha perdido de facto la protección del país donde habitualmente residía y del que ha salido, bien 
porque dicho Estado de residencia habitual le persiga por alguno de los motivos recogidos en el texto de 




situación de necesidad de protección. El Instituto de Derecho Internacional (IDI), en su 
reunión del 11 de septiembre de 1950 celebrada en Bath, definió el asilo como “[l]a 
protection qu'un Etat accorde sur son territoire ou dans un autre endroit relevant de 
certains de ses organes à un individu qui est venu la rechercher”283. DIEZ DE 
VELASCO, por su parte, lo define como “la protección que un Estado ofrece a unas 
personas que no son nacionales suyos y cuya vida o libertad están en peligro por actos, 
                                                                                                                                                                          
la Convención de Ginebra de 1951, bien porque tolere dicha persecución. En el caso de los apátridas que 
se encuentran irregularmente en el territorio de un Estado y este decida expulsarle ningún Estado estaría 
obligado a admitirlo en su territorio por lo que lo establecido por el art. 31.3 de la Convención de 1954,  
esto es, “[l]os Estados Contratantes concederán, en tal caso, al apátrida un plazo razonable dentro del cual 
pueda gestionar su admisión legal en otro país”, sería más difícil de lograr, a la vez que supondría un 
riesgo de conculcar la obligación de no devolución (non-refoulement). Véase, STEDH, de 24 de mayo de 
2011, asunto Abou Amer c. Rumanía. En este sentido, para paliar esta problemática el Relator Especial 
KAMTO proponía que la prohibición de expulsión debería extenderse, con carácter general, a cualquier 
apátrida, sin necesidad de calificar su estancia en el territorio de legal o ilegal manteniendo, eso sí, 
siempre teniendo una especial cautela frente a los supuestos casos de uso fraudulento de la condición de 
apátrida. Asimismo, propuso que el Estado que expulsara debería intervenir en la búsqueda de un Estado 
de acogida para el apátrida, en este caso, para protegerle frente al refoulement. Cfr. Tercer Informe sobre 
la expulsión de extranjeros presentado por Maurice Kamto, Relator Especial, A/CN.4/581, de 19 de abril 
de 2007, párrafos 86 y 94-95. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, OIM, Derecho Internacional 
sobre Migración, Glosario sobre migración…, op. cit., p. 7; GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de 
asilo…, op. cit., p. 110-111; REMIRO BRONTONS, A., Derecho Internacional. Curso…, op. cit., pp. 
461y ss.; TÜRK, V., “El Estatuto de Apatridia, 60 años después”, Revista Migraciones Forzadas, nº 46, 
junio 2014, pp. 46-48; LOZANO CONTRERAS, F., “La condición jurídica de los apátridas desde la 
perspectiva de la práctica internacional y española”, en: FERRER LLORET, J. y SANZ CABALLERO, 
S. (Eds.), Protección de Personas y Grupos Vulnerables. Especial referencia al Derecho Internacional y 
Europeo, Tirant Lo Blanc, Valencia, 2008, pp. 361-380; EDWARDS, A. y VAN WAAS, L., Nationality 
and Statelessness under International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp. 1-43, 64-
143. De los mismos autores, “Statelessness”, en: VV.AA., Handbook in Refugee and Forced Migration 
Studies, Oxford University Press, Oxford, 2014, pp. 290-301; GYULAI, G., “Statelessness in the EU 
Framework for International Protection”, European Journal of Migration and Law, vol. 14, 2012, pp. 
279-295 y pp. 285–289y European Network on Statelessness, “Statelessness Determination and the 
Protection Status of Stateless Persons”, 2013; HATHAWAY, J.C. y FOSTER M., The Law of Refugee 
Status, 2nd Edition, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp. 64–75 y  HATHAWAY, J.C., 
The Law of…, op. cit.,  pp. 59-63 y GOOGDWIN-GILL, G.S y MCADAM, J., The Refugee in…, op. cit., 
pp. 67-70 y GOOGDWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 41-43. Asimismo, véase, “Oficina 
del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados”, Resolución de la AGNU A/RES/61/137, 
de 25 de enero de 2007; ACNUR, Comité Ejecutivo, “Conclusión sobre la identificación, prevención y 
reducción de la apatridia y la protección de los apátridas”, Conclusión nº 106 (LVII), 2006; ACNUR, 
“Directrices sobre la Apatrida nº 1: la definición de “Apátrida” en el Art. 1 (1) de la Convención sobre el 
Estatuto de los Apátridas de 1954’, HCR/GS/12/01, 20 febrero 2012; ACNUR, “Directrices sobre la 
Apatrida nº 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apátrida”, HCR/GS/12/025 
abril 2012, párrafos 26-30; ACNUR, “Directrices sobre la Apatrida nº 3: la condición de las personas 
apátridas a nivel nacional”, HCR/GS/12/03, 17 julio 2012, párrafos 6-9; UNHCR, “Guidelines on 
Statelessness No. 4: Ensuring Every Child’s Right to Acquire a Nationality through Articles 1-4 of the 
1961 Convention on the Reduction of Statelessness”, 21 December 2012, HCR/GS/12/04; UNHCR, 
“Note on statelessness”, 4th June 2013, EC/64/SC/CRP.11 y UNHCR, “Handbook on Protection of 
Stateless Persons”, 30th June 2014. 
283
 Institut de Droit International (IDI), L'asile en droit international public (à l'exclusion de l'asile 
neutre) (Rapporteurs: Arnold RAESTAD et Tomaso PERASSI), Session de Bath, 1950, Titre Premier, 
art. 1. 




amenazas y persecuciones de las autoridades de otro Estado, o incluso por personas o 
multitudes que hayan escapado al control de dichas autoridades”284. 
Se trata de un concepto más amplio que el de refugiado, que es de un alcance más 
limitado. DEL VALLE GÁLVEZ señala que, en realidad, “el asilo sería un conjunto de 
garantías provisionales de entrada y estancia, que se concede a un extranjero por el 
Estado de acogida, discrecionalmente y con carácter previo al reconocimiento jurídico 
administrativo del estatuto de refugiado de la Convención de Ginebra” o “la posterior 
protección territorial del Estado, consecuencia de la determinación de la condición de 
refugiado, que se concede según las normas internas estatales articuladas sobre la base 
de la Convención de Ginebra”285. 
Así, el fundamento de la institución del asilo radica en la soberanía territorial del 
Estado
286
, una soberanía plena, exclusiva e inviolable, que conlleva no sólo la admisión 
de extranjeros en su territorio, sino también la protección de estos durante su 
permanencia en él
287
, pudiendo incluso concederlo más allá de las obligaciones 
internacionales convencionales que dicho Estado hubiera contraído, las cuales 
funcionarían como un mínimo, pudiendo darse una ley nacional de asilo más generosa, 
                                                          
284
 Para un estudio más en profundidad sobre el asilo, véanse entre otros, GORTÁZAR 
ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 29-32; GOODWIN-GILL, The Refugee in…, op. cit., 
pp. 173-204; MARIÑO MENÉDEZ, F.M., “La singularidad del asilo territorial en el ordenamiento 
internacional y su desarrollo regional en el derecho europeo”, en: MARIÑO MENÉDEZ, F.M, El 
Derecho internacional en los albores del siglo XXI – Homenaje al Profesor Juan Manuel Castro-Rial 
Canosa, Ed. Trotta, Madrid, 2002, pp. 463-472. Del mismo autor, véase, “El asilo y…”, op. cit., pp. 507-
527; GIL BAZO, M.T., “La protección internacional del derecho del refugiado a recibir asilo en el 
derecho internacional de los derechos humanos”, en: MARIÑO MENÉDEZ (Dir.), Derecho de 
extranjería…, op. cit., pp. 681-693; GOODWIN-GILL, G.S. y McADAM, J., The Refugee in…, op. cit., 
pp. 355-420; WOUTERS, C., “International refugee and human rights law: partners in ensuring 
international protection and asylum”, en RODLEY, N. y SHEERAN, S (Eds.), Handbook on 
International Human Rights Law, Routledge, London, 2013, pp. 231-244; FÉRNANDEZ J. y LALY-
CHEVALIER, Droit d’asile, op. cit.; SLINGENBERG, L., The Reception of Asylum Seekers Under 
International Law: Between Sovereignty and Equality, Bloomsbury Publishing Plc, London, 2016 y 
WESTRA, L.; SATVINDER, J. y SCOVAZZI, T. (Dirs.), Towards a Refugee Oriented Right of Asylum, 
Routledge, London, 2016. 
285
 Cfr. LÓPEZ ESCUDERO, M. y MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J. (Coords.), Derecho 
Comunitario Material, Ed. McGrawHill, Madrid, 2000, p. 57. 
286
 En este sentido, la CIJ, en el asunto Colombia c. Perú, de 20 de noviembre de 1950, también 
conocido como asunto “Haya de la Torre”, estableció que cuando un Estado otorga el asilo no es más que 
una manifestación del “ejercicio normal de la soberanía territorial”, ICJ Reports 1950, p. 274. 
287
 En este sentido, LÓPEZ GARRIDO plantea que la Convención de Ginebra de 1951 en verdad 
no obliga formalmente, en el texto de su articulado, a que los Estados acepten obligatoriamente al 
refugiado en su territorio para que goce de protección, lo que parte de la Doctrina había visto como un 
tímido acercamiento con el asilo no sin suscitar esto un debate confuso que dicho autor resuelve 
concluyendo que “[l]la práctica administrativa y en los textos jurídicos nacionales parece ya bastante 
resuelta hacia la necesidad de aceptar la entrada y una estancia, aunque sea transitoria, en el territorio del 
Estado de acogida”. Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 17. 




pero sin contravenir las convenciones de que sea parte
288
 y no quedando circunscrito a 
un tipo de persona determinado
289
. 
Por tanto, la institución del asilo responde a una competencia del Estado, que es 
quien decide, con base en un acto discrecional, si lo concede o no, de acuerdo con los 
requisitos que su propio ordenamiento establece
290
. Ahora bien, la potestad soberana del 
Estado para controlar sus fronteras exteriores y prohibir la entrada en su territorio se 
encuentra limitada en virtud de las obligaciones internacionales que haya contraído en 
aras a dar protección a las personas que huyen de sus países de origen a causa de 
conflictos armados u otras causas de persecución que amenazan su vida o su libertad
291
. 
En todo caso, no existe norma internacional alguna que imponga a los Estados la 
obligación de conceder asilo
292
 y, por tanto, los solicitantes de asilo no son titulares de 
un derecho subjetivo a su obtención
293
. El derecho a solicitar asilo no ha venido 
acompañado de la imposición a los Estados de la obligación de concederlo
294
. 
A todo ello se añaden las insuficiencias mostradas por el Derecho internacional 
humanitario para proteger a la sociedad civil de los conflictos armados, lo que 
desembocó finalmente en la necesidad de crear, mediante un instrumento internacional, 
                                                          
288
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 60. 
289
 Sin embargo, hay autores que se atreven a incorporar en su definición las causas que podrían 
motivar la huida. A este respecto, PASTOR RIDRUEJO habla de “[p]ersecución política o ideológica”. 
Cfr. PASTOR RIDRUEJO, J.A., Curso de Derecho…, op. cit., p. 236. 
290
 La Resolución 2312 (XXII) de la AGNU sobre Asilo territorial, de 14 de diciembre de 1967, 
declaraba que el asilo concedido por un Estado es una manifestación del ejercicio de su soberanía y 
“[d]eberá ser respetado por todos los demás Estados” 
291
 Al respecto, véase el trabajo de CASTILLO DAUDÍ, M., “Libertad de circulación y soberanía 
del Estado: posibles límites derivados de obligaciones de protección internacional”, Revista Electrónica 
de Estudios Internacionales (REEI), nº 31, 2016, pp. 2-44. 
292
 La mayoría de la doctrina ius internacionalista se niega a considerar la existencia de un derecho 
de asilo como un derecho subjetivo individual en el Derecho internacional, así como, la inexistencia de un 
derecho internacional que obligue a los Estados a conceder el asilo. Véanse, entre otros, CARRILLO 
SALCEDO, J.A. y PLENDER, M., “La Convention Européenne des Droits de l’Homme et le demandeur 
d’asile”, en : Le droit de l’asile et des refugiés: tendances actuelles et perspectives d’avenir, Actes du 
16
ème
 colloque du Droit Européen, 15-17 septembre 1986, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 1987, p. 41 y 
ROSSEAU, Ch., Droit International Public. Les Compétences, Tome III, Ed. Syrei, Paris, 1977, p. 15. En 
este sentido, véase también, Corte Suprema de Justicia de Guatemala, asunto Díaz c. Ministerio de 
Relaciones Exteriores, de 24 de noviembre de 1960, (ILR), vol. 32, p. 292. 
293
 Cfr. CAMPS MIRABET, N., El derecho internacional…, op. cit, p. 40. No obstante, el asilo en 
caso de persecución ha sido reconocido como derecho subjetivo individual en las constituciones de 
algunos Estados, son los casos del art. 10 de la Constitución Italiana, de 27 de diciembre de 1947, “[t]odo 
extranjero al que se impida en su país el ejercicio efectivo de las libertades democráticas garantizadas por 
la Constitución italiana tendrá derecho de asilo en el territorio de la República, con arreglo a las 
condiciones establecidas por la ley” y del art. 13.4 de la Constitución española, ratificada el 6 de 
diciembre de 1978, “[l]a ley establecerá los términos en que los ciudadanos de otros países y los apátridas 
podrán gozar del derecho de asilo en España”. Asimismo, se ha defendido su naturaleza de principio 
general del Derecho internacional. En este sentido, véase, GIL-BAZO, M.T., “Asylum as a General 
Principle of International Law”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 27, nº 1, 2015, pp. 3-
28. 
294
 Cfr. ORIHUELA CALATAYUD, E., “El derecho a…”, op. cit., p. 69. 




una categoría objetiva “cuya concesión no dependiera de cómo ejerciera el Estado 
implicado la competencia de decidir a quién otorgaba la condición de asilado”295. Nos 
referimos, por supuesto, a la Convención de 1951 y a su Protocolo Adicional de 1967, 
que otorgan naturaleza jurídica a la exigencia de protección a los refugiados y 
responden a las necesidades de índole humanitaria y de solidaridad internacional
296
. Por 
tanto, la diferencia básica entre el refugio y el asilo estriba, como señala GORTÁZAR 
ROTAECHE, en que el derecho de asilo territorial es una facultad soberana de los 
Estados que consiste en dar protección en su territorio a extranjeros o apátridas cuando 
el Estado de su nacionalidad u origen se la deniega o no puede garantizársela. Por el 
contrario, el refugio es una institución jurídica internacionalmente regulada, respecto de 




Aunque la calificación nacional e internacional puede diferir en la práctica, en el 
caso español el asilo y el refugio son dos momentos discontinuos que pueden o no 
encadenarse. Cuando un Estado Parte en dichos instrumentos jurídicos internacionales 
adopta la decisión con base en los mismos, dicha decisión es meramente declarativa
298
. 
Esto es determinante para diferenciar ambas figuras, pues se concede el estatuto de 
refugiado declarando que una persona determinada se encuentra en la situación que 
define el concepto. Así, el Estado en sí no constituye la cualidad de refugiado, pues esta, 
como afirma MARIÑO MENÉNDEZ, “constituye un concepto que existe de un modo 
tan evidente que un Estado no puede ponerse de acuerdo con otro para ignorarlo”299. 
Por tanto, se podría decir que la diferencia estriba en que el asilo conlleva la 
admisión y la estancia en el territorio del Estado de acogida, que podría llegar a ser 
definitiva, mientras que el refugio es un situación transitoria que simplemente 
implicaría la prohibición del rechazo de la persona solicitante de refugio a la frontera 
del Estado perseguidor u otro Estado en el que su vida o su libertad se encontrasen 
amenazadas (non-refoulement) hasta que las causas que motivaron esa huida forzosa 
hubieran cesado, correspondiendo la carga de la prueba al Estado de acogida. 
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 Cfr. FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A., “Hacia un concepto…”, op. cit., p. 22. 
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 Cfr. DA CUNHA, G., “Reflexiones sobre el derecho humanitario y la práctica estatal del Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados”, Curso de Derecho Internacional y Relaciones 
Internacionales de Vitoria-Gasteiz, Madrid, 1994, pp. 85 y ss. 
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 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 148. 
298
 Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., pp. 8-9, párr. 24-27. 
299
 Cfr. MARIÑO MENÉNDEZ, F.M, “El concepto de…”, op. cit., p. 368. 




Al no beneficiarse automáticamente en el régimen universal de la concesión del 
asilo por parte del Estado de acogida, el refugiado se encuentra protegido frente al 
refoulement, goza de un derecho inherente al principio de non-refoulement, y sólo puede 
ser devuelto a un “país seguro”,300 donde su vida y su libertad no se encuentren 
amenazadas. En el caso del asilo, no existen tales obligaciones internacionales, aún 
cuando el principio de non-refoulement constituye también un límite a la prerrogativa 
estatal, pues en caso de que a una persona no le sea concedido el asilo (al igual que con 




Sin embargo, como advierten CRAWFORD y HYNDMAN, el principio de non-
refoulement no implica que haya una obligación por parte del Estado de acogida de 
conceder asilo
302
. Efectivamente, el principio de non-refoulement se ha mantenido 
desligado de la noción de asilo, como precio que había que pagar para que los Estados 
aceptaran en su territorio a un gran número de refugiados, cuya permanencia en el 
territorio fuera transitoria y no permanente. Hasta hoy, el principio de non-refoulement 
es el eje de la protección internacional de los demandantes de asilo, que ha venido de la 
mano, en ocasiones, de ayuda y asistencia internacional en momentos como el actual de 
gran demanda de refugio, hasta el punto de que, en casos de flujos masivos
303
, se ha 
hablado de las ventajas que ofrecería el refugio frente al asilo
304
.  
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 En la Unión Europea se ha adoptado una definición de tercer país seguro, concretamente en la 
Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre 
procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional, en cuyo art. 38 
establece que los Estados “[s]olo podrán aplicar el concepto de tercer país seguro cuando las autoridades 
competentes tengan la certeza de que el solicitante de protección internacional recibirá en el tercer país un 
trato conforme a los siguientes principios: a) su vida o su libertad no están amenazadas por razón de raza, 
religión, nacionalidad, pertenencia a un grupo social particular u opinión política; b) no hay riesgo de 
daños graves tal como se definen en la Directiva 2011/95/UE; c) se respeta el principio de no devolución 
de conformidad con la Convención de Ginebra; d) se respeta la prohibición de expulsión en caso de 
violación del derecho de no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes, 
establecido en el Derecho internacional; e) existe la posibilidad de solicitar el estatuto de refugiado y, en 
caso de ser refugiado, recibir protección con arreglo a la Convención de Ginebra”. DOUE, L 180, de 29 
de junio de 2013. En la misma línea, el art. 38 de la referida Directiva se establece que entre los Estados 
europeos solo podrán ser considerados seguros aquéllos que hayan ratificado la Convención de Ginebra 
de 1951, el CEDH, cumplan con las disposiciones de ambos, y tengan “[u]n procedimiento de asilo 
prescrito por la ley” (art. 39). 
301
 Cfr. GRAHL-MADSEN, A., The Emergent International…, op. cit., pp. 204-205. 
302
 Cfr. CRAWFORD, J. y HYNDMAN, P., “Three heresies in the application of the refugee 
Convention”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 1, nº 2, 1989, p. 157. 
303
 No existe una definición universal de “flujos masivos”, pues la Convención de 1951 no hace 
alusión alguna al respecto. Sólo la Declaración de Asilo Territorial de 1967, hace referencia a ellos en el 
art. 3.2, pero no proporciona una definición. Véase, Declaración de Asilo Territorial, Resolución AGNU 
2312 (XXII), de 14 de diciembre 1967. Sin embargo, al no poder definir ni jurídica ni cuantitativamente 
los flujos masivos, habrá que entender que con esta expresión se alude a “[s]udden and rapid crossing of 
international borders by large numbers of uninvited foreigners who are seeking safety from acute danger 




Para LÓPEZ GARRIDO, hoy en día no puede mantenerse una distinción tan 
nítida entre ambas instituciones. En su opinión, “las figuras de asilo y el refugio, y sus 
expresiones jurídicas, son dimensiones o grados de un concepto básico único que es el 
derecho de asilo”. Por ejemplo, la práctica estatal e internacional en materia de asilo 
muestra que existen diversos grados de protección, dependiendo del país donde se 
solicite. Un primer y principal grado de protección viene determinado por la 
Convención de 1951, que es derecho interno en los países que la han ratificado. Como 
se ha apuntado anteriormente, la Convención protege al refugiado frente al refoulement 
y le brinda un estatuto del que derivan algunos derechos, una vez que se encuentra en el 
Estado de acogida. A ello se añade el desarrollo legal que han realizado los Estados, 
introduciendo otros derechos vinculados a la entrada y la estancia que, aunque se 
tiendan a limitar (piénsese en el caso europeo), no se les ha podido denegar. LÓPEZ 
GARRIDO afirma que ello es parte de la categoría genérica y amplia del asilo, aunque 
no se denomine asilo: “la figura del refugio es una forma de asilo. Es un determinado 
grado de asilo”. Por tanto, los países cuya Constitución reconozca el derecho de asilo, 
como es el caso español, y vulneren las disposiciones de la Convención de 1951, 
vulneran, a su vez, el derecho de asilo consagrado en el texto fundamental
305
. 
El Estatuto del Refugio se ha mostrado insuficiente para afrontar la “crisis de 
refugiados”, más aún si tenemos en cuenta las políticas de asilo tan restrictivas y el 
reforzamiento del control exterior de las fronteras que regiones como la UE vienen 
implantando desde hace tiempo. Lo ideal sería lograr una fase de reconocimiento 
superior del derecho de asilo, es decir, contribuir a hacer del asilo un verdadero derecho 
constitucional, logrando una solución más consolidada y permanente para los 
                                                                                                                                                                          
or other threats to their life and liberty”. Cfr. EGGLI, A., Mass Refugee Influx And The Limits Of Public 
International Law, Martinus Nijhoff, The Hague/New York, 2002, p. 23. Por tanto, no puede llamarse 
“flujo masivo” a cualquier grupo de personas que huya de su país de origen en busca de una mejor vida o 
bienestar, ni a los éxodos masivos que están compuestos por personas provenientes de distintos lugares y 
que huyen por distintas causas a distintos Estados. En este sentido, KÄLIN afirma que “[m]ass-influx has 
to be distinguished from mass-exodus. Often, a mass exodus leads to a mass influx only in a few 
countries leaving other countries of asylum with relatively low numbers of asylum-seekers from that 
particular country of origin. There might also be situations where those fleeing en masse disperse to many 
countries in a way that does not overburden any particular country”. Cfr. KÄLIN, W., “Temporary 
Protection in the EC: Refugee Law, Human Rights and the Temptations of Pragmatism”, German 
Yearbook of International Law (GYIL), vol. 44, 2001, p. 217. El ACNUR, por su parte, afirma que es 
importante entender que los flujos masivos no pueden determinarse en términos numéricos absolutos, 
pues su calificación dependerá de los recursos de los Estados receptores. Cfr. Mechanisms of 
International Cooperation to Share Responsibilities and Burdens in Mass Influx Situations, Global 
Consultations on International Protection, UNHCR Doc EC/GC/01/7, 19
th
 February 2001, párr. 8. 
304
 Cfr. GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., 120.  
305
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 19. 




solicitantes de asilo que implique una ampliación del goce de derechos
306, “que se le 
deje permanecer, que se le deje residir legalmente en el mismo, que pueda conseguir un 
trabajo digno y, eventualmente, incluso llegar a naturalizarse como ciudadano de ese 
Estado, en el caso de que no desee volver a su país de origen”307, lo que choca con la 
visión de los Estados que ven en ello una limitación de su soberanía y una pérdida de 
control a la hora adoptar la decisión acerca de la concesión o no del asilo, aun cuando 
hoy en día la labor interpretativa de la jurisprudencia contribuye a su moderación.  
Por otra parte, en la práctica reciente de la UE y sus 28 Estados miembros, y más 
en particular de España, a la hora de desarrollar el corpus normativo sobre inmigración 
se recurre de forma constante a la figura del asilo, dificultando todavía más, si cabe, una 
nítida diferenciación entre el asilo y el refugio. Dicha tendencia obedece claramente a 
una cuestión de intereses estatales, pues la concesión del asilo, como hemos apuntado, 
está sujeta a la potestad soberana de los Estados, quienes deciden de manera 
discrecional su concesión y los requisitos para otorgarlo (ampliándolos o limitándolos 
según las circunstancias particulares). Por el contrario, el refugio se basa en una 
Convención internacional a la que los Estados se han obligado tras su ratificación, y de 
cuyas obligaciones no pueden sustraerse, independientemente de la situación migratoria 
que atraviese el mundo. 
 
2. Alcance ratione personae del artículo 33 (1) de la Convención de Ginebra de 
1951 
 
2.1. Los elementos caracterizadores del concepto de refugiado 
 
En términos generales, y apelando a la definición clásica del término, se define al 
refugiado como la “persona que, a consecuencia de guerras, revoluciones o 
persecuciones políticas, se ve obligada a buscar refugio fuera de su país”308. En los 
textos jurídicos internacionales más antiguos son dos los elementos principales que 
describen al refugiado: 1) una ruptura en la relación de confianza, protección y 
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 Al respecto, el ACNUR ha manifestado su preocupación en relación con que “[l]a negativa de 
asilo permanente o transitorio tuviese en varios casos consecuencias graves para los interesados”. Cfr. 
ACNUR, Conclusión del Comité Ejecutivo nº 5 (XXVIII) de 1977, sobre Asilo (28º periodo de sesiones 
del Comité Ejecutivo), párr. b). 
307
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 19. 
308
 Véase, Diccionario de la Real Academia de Lengua Española (RAE), “voz refugiado”. 
Disponible en la siguiente página web: http://dle.rae.es/?id=VfqUsp8 (fecha de último acceso, el 20 de 
junio de 2018). 




asistencia que une a los individuos con los gobiernos del país de la nacionalidad o de la 
residencia habitual; y 2) un cruce de la frontera en busca de protección en el territorio de 
otro Estado
309
. Tras la Segunda Guerra Mundial, sin embargo, la Comunidad 
Internacional tuvo que hacer frente al problema de los desplazamientos forzosos y en 
masa de población provocados en su mayoría por los conflictos armados, viéndose en la 
necesidad de definir el término refugiado de forma más precisa. Ello se tradujo en 
definir al refugiado como aquella persona que, encontrándose fuera del país de su 
nacionalidad o del país donde tiene establecida su residencia habitual, no quisiera o no 
pudiera volver a él debido a fundados temores a ser perseguida por motivos de raza, 
religión, nacionalidad, pertenencia a un grupo social u opiniones políticas
310
; una 
caracterización que, en opinión de REMIRO BROTONS, “acumula un componente 
ideológico e incide en los motivos que han llevado al solicitante de refugio a abandonar 
su país”311, al constituir, como apunta MORGADES GIL, “la persecución una de las 
razones enunciadas en el eje vertebrador del término”312. 
Dicha definición se ha configurado como el fundamento básico del que parten, y 
sobre el que se apoyan, la mayoría de Estados a la hora de regular la institución del 
refugio, al corresponderse con lo establecido por la Convención de Ginebra sobre el 
Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de Nueva York de 1967
313
: 
                                                          
309
 Entre los conceptos relativos al refugiado se pueden señalar el “concepto de refugiado” inscrito 
en el Acuerdo sobre la expedición de certificados de identidad a los refugiados rusos y armenios de 1926, 
el Acuerdo relativo a la ampliación a otras categorías de refugiados de ciertas medidas tomadas a favor 
de los refugiados rusos y armenios de 1928, o el Acuerdo provisional relativo al estatuto de los 
refugiados provenientes de Alemania de 1936. En este caso, un ejemplo concreto podría ser el concepto 
de refugiado del Acuerdo provisional relativo al estatuto de los refugiados provenientes de Alemania de 
1936: “[t]oda persona de origen asirio o asirio-caldeo, así como, por asimilación, toda persona de origen 
sirio o kurdo, que no gocen o no gocen más de la protección del Estado al cual ella pertenece y que no ha 
adquirido o no posee otra nacionalidad”. Cfr. REMIRO BRONTONS, A., Derecho internacional. 
Curso…, op. cit., p. 786. 
310
 En este sentido, véase, HATHAWAY, J.C., “The Evolution of Refugee Status in International 
Law: 1920-1950”, International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 33, 1984, pp. 348-380. 
311
 Ibídem., p. 786 y HOLBORN, L. (Dir.), Refugees: A problem of our time : The work of the 
United Nations High Commissioner for Refugees, 1951-1972, Scarecrow Press, Maryland (United States), 
1975. 
312
 Cfr. MORGADES GIL, S., “Refugiado”, Eunomía. Revista en Cultura de la Legalidad, nº 10, 
abril-septiembre 2016, p. 237. 
313
 En este sentido vease, ZIMMERMANN, A. (Eds.), The 1951 Convention Relating to the Status 
of Refugees and Its 1967 Protocol: A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 247 y ss. 
Para un estudio más en profundidad sobre el concepto de refugiado, véanse, WEIS, P., “Le concept de 
réfugié en droit international”, Journal de Droit International (JDI), t. 87, nº 4, 1960, pp. 928-1001; 
MARIÑO MENÉNDEZ, F.M, “El Concepto de…”, op. cit., pp. 337-369; WIERZBICKI, B., “The notion 
of a refugee in international law: Progressive development or stabilization”, International Institute of 
Humanitarian Law Yearbook, 1988, pp. 69-78; SZTUCKI, J., “Who is refugee? The Convention 
definition: Universal or obsolete”, en: NICHOLSON, F. y TWOMEY, P. (Eds.), Refugee. Rights and 
Realities. Evolving international concepts and regimes, Cambridge University Press, Cambridge, 1999, 
pp. 22-24; CARLIER, J.; VANHEULE, D.; HULLMAN, R. Y. y GALIANO, P., Who is a refugee? A 





El art. 1.A(2) de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 
dispone que será refugiada aquella persona que: “(…) debido a fundados temores de ser 
perseguida por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo 
social u opiniones políticas, se encuentre fuera del país de su nacionalidad y no pueda o, a 
causa de dichos temores, no quiera acogerse a la protección de tal país; o que, careciendo 
de nacionalidad y hallándose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del país donde 
antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera 
regresar a él”. 
 
Para HATHAWAY son cinco los elementos que conformarían la definición de 
refugiado dado por el texto ginebrino: 1) la necesaria condición de extranjero o 
apátrida
314
; 2) la existencia de un auténtico riesgo; 3) la concurrencia de un temor 
fundado; 4) el sufrir un daño importante debido a la ausencia de protección estatal y 5) 
que dicho temor fundado de sufrir un daño importante tenga un nexo con la raza, 
religión, nacionalidad, pertenencia a un grupo social o por opiniones políticas
315
. 
Sin bien por primera vez nos encontramos ante una definición jurídica plasmada 
en un tratado multilateral que otorga universalidad a la noción de refugiado, la 
Convención de Ginebra de 1951 no esconde la doble limitación con la que surge, y que 
queda reflejada en su artículo 1.B (1): por un lado, se establece una limitación de 
carácter “temporal”, que restringe su aplicación únicamente a los refugiados producidos 
por “los acontecimientos ocurridos antes del 1.º de enero de 1951”316; por otro, 
                                                                                                                                                                          
comparative case law study, Kluwer Law International, Cambridge University Press, Cambridge, 1997; 
FORTIN, A., “The Meaning of “protection”in the Refugee Definition”, International Journal of Refugee 
Law (IJRL), nº 4, 2000, pp. 548-576; HATHAWAY, J.C., “The development of the refugee definition in 
international law, the law of refugee status”, en: MUSALO, K.; MOORE, J. y BOSWELL, R.A., Refugee 
law and policy: a comparative and international approach, Carolina Academic Press, Durham, 2002; 
WORSTER, W.T., “The Evolving Definition of the Refugee in Contemporary International 
Law, Berkeley of International Law, vol. 30, Issue 1, 2012, pp. 94-160; DRYWOOD, E., “Who’s in and 
who’s out? The Court’s emerging case law on the definition of a refugee”, Common Market Law Review, 
vol. 51, Issue 4, pp. 1093–1124; GLYNN, I., “The genesis and development of Article 1 of the 1951 
Refugee Convention”,  Journal of Refugee Studies, vol. 25, nº 1, 2011, pp. 134-148 y HÖPFNER, F.F., 
L'évolution de la notion de réfugié, Pedone, Paris, 2014. 
314
 Entendiendo por extranjero en un contexto global aquel que no es nacional (ya sea por 
nacimiento, por residencia u otras vías de acceso) de un Estado determinado. El término abarcaría el 
apátrida, el refugiado, aquel con estatuto de asilado y el trabajador migrante. Cfr. Comisión Europea, 
Glosario 2.0 sobre…, op. cit., p. 80 y OIM, Glosario sobre migración…, op. cit., p. 26 y HATHAWAY, 
J.C. y FOSTER M., The Law of Refugee Status, 2nd Edition, Cambridge University Press, Cambridge, 
2014, pp. 17-23 y HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 29-33. 
315
 Cfr. HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., p. 29-229. Asimismo, véase, RUBIO 
CORREA, P., “El concepto de refugiado en la Convención sobre el Estatuto de Refugiado de 1951”, 
Agenda internacional, vol. 6, nº 12, pp. 137-148. 
316
 Como ejemplo de la aplicación práctica de esta limitación temporal, puede consultarse el asunto 
Algerian Refugee resuelto por el Tribunal administrativo de Ausbach (Alemania) en 1961. Dicho Tribunal 
rechaza una solicitud de reconocimiento de la condición de refugiado a un ciudadano argelino que como 
consecuencia de haber participado en la guerra de independencia de Argelia había sido encarcelado en 
sucesivas ocasiones por las autoridades francesas en Argelia al entender que el comienzo de las 
hostilidades en dicho país no habían tenido lugar antes de enero de 1951. Cfr. República Federal de 




establece una limitación de naturaleza “geográfica”, centrada en el ámbito europeo, al 
posibilitar a las Partes comprometerse con los refugiados producidos en Europa, o en 
Europa y en otro lugar, de acuerdo a su libre voluntad
317
. El sentido de estas 
limitaciones no es otro que el de que los Estados dieran respuesta a los desplazamientos 
masivos de población producidos tras la Segunda Guerra Mundial en territorio europeo 
y no asumir compromisos no predecibles y sin limitaciones
318
. Sin embargo, al término 
de los años sesenta del pasado siglo estas limitaciones carecían ya de sentido, lo que 
impulsaría la adopción del Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, de 31 de 
enero de 1967, que suprime los criterios temporales y geográficos de su artículo 1, 
                                                                                                                                                                          
Alemania. Tribunal Administrativo de Ausbach, Asylum (Algerian Refugee) Case, de 8 de febrero de 
1961. International Law Reports (ILR), Lauterpacht Centre of International Law, vol. 32, pp. 230 y ss. 
Puede consultarse el mismo en la siguiente página web: 
http://www.lcil.cam.ac.uk/publications/international-law-reports (fecha de último acceso, el 20 de junio 
de 2018). 
317
 En opinión de GORTÁZAR ROTAECHE, el motivo por el cual los redactores de la 
Convención de Ginebra de 1951 incluyeron tal limitación geográfica se debe a que “[h]ay consciencia de 
que ciertos desplazamientos forzosos están originados en otras zonas del mundo (…)” y “[l]es parece 
excesivo proponer obligaciones no susceptibles de reserva respecto de refugiados provenientes de 
cualquier Estado de la comunidad”. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 
108-109. Por su parte, GOODWIN-WILL mantiene una posición más moderada respecto a las críticas 
vertidas sobre la Convención en este aspecto, “[t]he Convention is frequently critized for its “European 
bias”, bur another view was apparent in 1951: Mr. Rochefort, the French representative, remarked that 
although more than 80 invitations had been sent out, the Conference gave the appearance of nothing more 
than a “slightly enlarged” meeting of the Council of Europe. He observed that only a small fraction of the 
41 governments that had voted for art. 1 in the General Assembly had been willing to come to Geneva to 
sign the Convention and nearly all were European. In his view, those who argued for deletion of the 
geographical limitation “had done so without any feeling of definite responsibility”. The system of 
generalized protection had failed; because the non-European countries were absent and because of the 
attitudes of the immigration countries (they claimed to have no protection problems), there was no 
practical possibility of “giving refugees in general, and European refugees in particular, a truly 
international status””. Cfr. GOODWIN GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 19 y GOODWIN GILL, 
G.S y McADAM, J., The Refugee in…, op. cit.,pp. 20-24, y 35-37. Al respecto, es necesario subrayar que 
Turquía ratificó dicha Convención manteniendo tal limitación geográfica. Según afirman PEERS y 
ROMAN, “Turkey cannot be considered a first country of asylum for a non-European asylum seeker, due 
to its geographical limitation on that Convention”. Cfr. PEERS, S. y ROMAN, E., “The EU, Turkey and 
the Refugee Crisis: What could possibly go wrong?”, EU Law Analysis, 5th February 2016. Asimismo, el 
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas observa con preocupación que la legislación actual no 
ofrece suficiente protección a los refugiados, en particular, como consecuencia de la limitación por 
razones geográficas a la aplicación de la Convención sobre los Refugiados de 1951 adoptada por Turquía 
(…)”. Cfr. Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales sobre el informe inicial de Turquía, 
aprobadas por el Comité en su 106º período de sesiones, Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, (CCPR/C/TUR/CO/1), de 15 de octubre a 2 de noviembre de 2012, párr. 20. En este sentido, 
también el Comité contra la Tortura muestra su preocupación acerca de que “el proyecto de ley sobre el 
asilo mantenga la limitación por razones geográficas a la Convención sobre los refugiados de 1951, que 
excluye a los solicitantes de asilo no europeos de la protección de la Convención”. Cfr. Comité contra la 
Tortura. Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del artículo 19 de la 
Convención. Observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre Turquía. Observaciones finales y 
recomendaciones aprobadas en su 975ª sesión, (CAT/C/TUR/CO/3), de 20 de enero de 2011, párr. 15. 
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 Cfr. UNHCR, Colloquium on the development in the law of refugees with particular reference 
to the 1951 Convention and the Statute of the Office of the United Nations High Commissioner for 
Refugees held at Villa Serbelloni Bellagio (Italy) from 21-28 April 1965: Background paper submitted by 
the Office of the United Nations High Commissioner for Refugees, Palais des Nations, Geneva, 
Switzerland, 1965, párr. 36. 




contribuyendo así a conformar una auténtica normativa internacional con vocación 
universal
319
, universalidad que cabe extender al propio concepto de refugiado. 
 
2.1.1. Las cláusulas de inclusión 
 
La Convención de Ginebra de 1951 establece de forma más o menos detallada los 
motivos por los que una persona puede ser considerada refugiada
320
. Se trata de una 
definición general y universal del término refugiado aplicable a personas 
individualmente consideradas
321
 y no referida únicamente a sucesos específicos, como 
ocurría, tal y como se ha apuntado, en Convenios anteriores. En este sentido, debe 
entenderse que toda persona en la que concurran los elementos de tal definición “tiene 
un derecho (derivado de la Convención y del Derecho interno del Estado en cuestión) a 
que el Estado Parte al que en primer lugar se dirija examine su solicitud y, de buena fe, 
le otorgue el estatuto de refugiado”322.  
Tal y como puede apreciarse, la definición en sí misma exige una indagación de 
las circunstancias y características particulares del solicitante y de su país de origen, 
determinando, a través de dicho análisis, si la persona refugiada o solicitante de asilo se 
encuentra o no bajo el alcance de la protección internacional que otorga la Convención. 
La implementación del principio de non-refoulement en este contexto particular 
requiere, en la misma línea, un examen individualizado de los hechos de cada caso, o 
dicho de otro modo, “una negativa de protección a falta de una revisión de las 
circunstancias individuales sería inconsistente con la prohibición de la devolución”323. 
La importancia de tal revisión como condición previa a cualquier negativa de 
protección subyace en el tenor literal de la Conclusión nº 30 (XXXIV) de 1983 del 
                                                          
319
 Con respecto a la supresión de dichas limitaciones, el Protocolo sobre el Estatuto de los 
Refugiados de 1967 establece que “se darán por omitidas las palabras “como resultado de 
acontecimientos ocurridos antes del 1º de enero de 1951 (…)”, y las palabras “a consecuencia de tales 
acontecimientos” (art. 1.3) y “[e]l presente Protocolo será aplicado por los Estados Partes en el mismo sin 
ninguna limitación geográfica” (art.1.3). Véase también al respecto, ACNUR. Manual y directrices…, op. 
cit., p. 12, párrafos 35-36. Sobre esta cuestión, véase, WEIS, P., “The 1967 protocol relating to the status 
of refugees and some questions of the law of treaties”, British Yearbook of International Law (BYIL), 
vol. XLIII, 1967, pp. 39-70 y JACKSON, I.C., “The 1951 Convention relating to the Status of Refugees: 
A universal basis for protection”, vol. 3, Issue 3, International Journal of Refugee Law (IJRL), 1991, pp. 
403-413. 
320
 En este sentido, consúltese, EINARSEN, T., “The 1951 Convention”, en: ZIMMERMAN, A. 
(Ed.), The 1951 Convention…, op. cit., pp. 48-73. 
321
 Cfr. MORGADES S., “Refugiado…”, op. cit., p. 237. 
322
 Cfr. MARIÑO, MENÉZDEZ, F.M., “La Convención de…”, op. cit., pp. 711 y ss. 
323
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y contenido…, op. cit., p. 132. 




Comité Ejecutivo de ACNUR, en la que, ante las graves consecuencias que pudiera 
tener para el solicitante una decisión errónea y la consiguiente necesidad de que la 
misma estuviera acompañada de las garantías de procedimiento adecuadas, recomendó 
que, “al igual que en el caso de todas las solicitudes de determinación de la condición de 
refugiado o de otorgamiento de asilo, al solicitante se le debe dar la oportunidad de 
tener una entrevista personal completa con un funcionario plenamente competente y, en 
la medida de lo posible, con un funcionario de la autoridad competente para determinar 
la condición de refugiado”324. 
Por su parte, en la Conclusión nº 81 (XLVIII) de 1997, Conclusión general sobre 
la protección internacional, este mismo Comité Ejecutivo observó que todo enfoque 
global de la protección de los refugiados abarca, entre otras cosas, el respeto de todos 
los derechos humanos; el principio de non-refoulement; el acceso, en consonancia con 
la Convención de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Protocolo de 1967, de 
todos los refugiados a procedimientos imparciales y efectivos para la determinación del 
estatuto de refugiado y las necesidades de protección; el no rechazo en las fronteras sin 
que se hayan aplicado esos procedimientos; el asilo; el suministro de toda la asistencia 
material necesaria y la identificación de soluciones duraderas que entrañen el 
reconocimiento de la dignidad y el valor del ser humano”325. 
Es necesario señalar al respecto que, de acuerdo con la Convención de 1951, una 
persona es refugiada tan pronto como reúna los requisitos enunciados en la definición, 
                                                          
324
 Cfr. ACNUR, Comité Ejecutivo, Conclusión nº 30 (XXXIV) de 1983, en el párr. (e)(i). Estas 
directrices que se mencionan recuerdan a las establecidas en la Conclusión nº 8 (XXVIII) de 1977 
Determinación de la condición de refugiado, (28º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), párr. e). 
Tales como que “i) el funcionario competente (funcionario de inmigración o funcionario de la policía de 
fronteras) al que se dirija el solicitante en la frontera o en el territorio del Estado Contratante debe tener 
instrucciones claras para tratar los casos que puedan estar incluidos en el ámbito de los instrumentos 
internacionales pertinentes. Debe actuar en conformidad con el principio de no devolución y remitir tales 
casos a una autoridad superior; ii) el solicitante debe recibir la orientación necesaria en cuanto al 
procedimiento que ha de seguirse; iii) debe existir una autoridad claramente identificada .de ser posible 
una sola autoridad central. encargada de examinar las solicitudes de concesión de la condición de 
refugiado y de adoptar una decisión en primera instancia; iv) deben proporcionarse al solicitante los 
medios necesarios, incluidos los servicios de un intérprete calificado, para presentar su caso a las 
autoridades competentes. Debe darse también al solicitante la oportunidad, acerca de la cual se le debe 
informar, de ponerse en contacto con un representante del ACNUR; v) si se reconoce al solicitante la 
condición de refugiado, debe informársele al respecto y debe expedírsele el documento que certifique tal 
condición; vi) si no se reconoce al solicitante la condición de refugiado, debe concedérsele un plazo 
razonable para apelar ante la misma autoridad o ante una autoridad diferente, administrativa o judicial, 
con arreglo al sistema prevaleciente, a fin de que se reconsidere formalmente la decisión adoptada; vii) 
debe permitirse al solicitante que permanezca en el país hasta que la autoridad competente a que se refiere 
el inciso iii) supra adopte la decisión del caso, a menos que tal autoridad haya demostrado que la solicitud 
era claramente abusiva. Debe permitírsele asimismo permanecer en el país mientras esté pendiente una 
apelación a una autoridad administrativa o judicial superior”. 
325
 Véase, ACNUR, Conclusión nº 81 (XLVIII) de 1997, Conclusión general sobre la protección 
internacional, (48º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), párr. h). 




lo que necesariamente ocurre antes de que se determine formalmente su condición de 
refugiado. En este sentido, el reconocimiento de la condición de refugiado de una 
persona no tiene carácter constitutivo, sino declarativo
326
. No adquiere la condición de 
refugiado en virtud del reconocimiento, sino que se le reconoce tal condición por el 
hecho de ser refugiado
327
, correspondiendo a las autoridades del Estado Parte el 
determinar, caso por caso, tal condición, y garantizar el respeto de los derechos si en un 
caso concreto la solicitud presentada se ajusta a alguna de las circunstancias 
previstas
328
. Por lo tanto, cuando el Estado otorga dicho estatuto, se limita a hacer un 
reconocimiento formal de la condición de refugiado
329
. 
Por otra parte, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha insistido, por razones 
humanitarias, en que una vez que se reconozca la condición de refugiado a una persona, 
esta perdure hasta que desaparezcan los motivos que la generan, evitando así someter a 
la persona en el futuro a la inestabilidad derivada de la constante revisión de dicha 
condición
330
. Al mismo tiempo, reconoce la posibilidad de que un Estado Contratante 
cuestione la condición de refugiado determinada en otro Estado Contratante sólo en 
aquellos casos excepcionales en que fuera evidente que la persona no cumplía con los 
requisitos de la Convención; es decir, si se llegara a saber que las declaraciones 
formuladas inicialmente habían sido fraudulentas o que le era aplicable a la persona 
interesada alguna causa de cesación o exclusión de la Convención de 1951
331
. En todo 
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 Véanse, entre otros, KRENZ, F.E., “The refugee as a subject of International Law”, 
International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 15, Issue 1, 1966, pp. 90-116 y 
LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 129. 
327
 Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 10, párr. 28. Esta interpretación se apoya 
también en las distintas conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR, en particular, Conclusión nº 6 de 
1977; Conclusión nº 79 de 1996 y Conclusión nº 81 de 1997. Asimismo, en las Resoluciones dictadas por 
la Asamblea General de Naciones Unidas, entre otras, Resolución 64/127 de 27 de enero de 2010, párr. 
18; la Resolución 65/194 de 28 de febrero de 2011, párr. 19; la Resolución 65/133, de 19 de diciembre de 
2011; Resolución 67/149, de 20 de diciembre de 2012; Resolución 68/141, de 18 de diciembre de 2013; 
Resolución 69/152, de 18 de diciembre de 2014 y la Resolución 70/135, de 17 de diciembre de 2015.  
328
 Si bien es verdad que la Convención de Ginebra de 1951 conlleva la concesión de un estatuto 
internacional para el refugiado, sin embargo, según ALLAND este carácter internacional es “parcial” 
puesto que son los Estados los que aplican la Convención y reconocen a las personas como refugiadas de 
acuerdo con su legislación interna. Cfr. ALLAND, D., “Le dispositif international…”, op. cit., p. 37. 
Asimismo, véase, Comité Ejecutivo del ACNUR, Conclusión nº 8 (XXVIII) de 1977, determinación de la 
condición de refugiado, (28º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), pp. 50-52 y Note on 
Determination of Refugee Status under International Instruments, EC/SCP/5, 24 August 1977. 
329
 Cfr. CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZÁLEZ, J. (Dirs.), Asilo y Refugio 
en la Unión Europea, Comares, Granada, 2007, p. 8. 
330
 En este sentido habla el Comité Ejecutivo del ACNUR, “[l]as personas consideradas como 
refugiados en virtud del apartado 1) de la sección A del artículo 1 de la Convención mantenían su 
condición de refugiado a menos que se aplicara a ellos una cláusula de cesación o exclusión”. Cfr. Comité 
Ejecutivo del ACNUR, Conclusión nº 12 (XXIX) de 1978, Consecuencias extraterritoriales de la 
determinación de la condición de refugiado (29º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), párr. d p. 57. 
331
 Ibídem., párr. (g), p. 57. 




caso, la decisión de un Estado Contratante de no reconocer la condición de refugiado no 
impide que otro Estado Contratante examine una nueva solicitud de condición de 
refugiado presentada por esta
332
. En definitiva, reconocer este carácter extraterritorial de 
la noción de refugiado protege al solicitante frente al no reconocimiento de tal 
condición, no por motivos tasados en los instrumentos jurídicos internacionales, sino 
por otros motivos. Como apunta NAMIHAS, estos motivos pueden derivarse “del hecho 
de que el solicitante sea oriundo de un país con el que dicho Estado tiene problemas de 
índole política, la rivalidad existente entre los nacionales de ambos países, la deficiencia 
del procedimiento de determinación de la condición de refugiado por la falta de 
conocimiento y formación de los funcionarios, la falta de voluntad de aplicar 
correctamente los procedimientos, etc.”333. Asimismo, este carácter extraterritorial 
también se ve reflejado incluso en el caso de que le sea reconocido el estatuto de 
refugiado. En este sentido, GALINSOGA JORDÁ defiende que en esta circunstancia 
regiría un “principio de equivalencia” por el cual, cuando el Derecho interno de un 
Estado haya examinado las condiciones particulares del solicitante de refugio y haya 
confirmado que reúne las características para ser considerado refugiado, no deberá 
realizarse otro examen, a menos que haya habido un cambio sustancial en las 




2.1.1.1. Existencia de fundados temores de ser perseguido 
 
El Manual del ACNUR identifica los “temores fundados de ser perseguida” como 
el elemento fundamental para que una persona, a título individual, pueda obtener el 
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 Ibídem., párr. (h), p. 58. 
333
 Cfr. RUÍZ DE SANTIAGO, J., “Derechos Humanos, Derechos de Refugiados: Evolución y 
Convergencias”, en: NAMIHAS, S., (Coord.), Derecho internacional de los refugiados, Pontificia 
Universidad Católica de Pera, Instituto de estudios Internacionales, Lima, 2001, p. 76.  
334
 Cfr. GALINSOGA JORDÁ, A., “El Estatuto de…”, op. cit., p. 62. Asimismo, el Comité 
Ejecutivo del ACNUR, en su Conclusión nº 12 (XXIX) de 1978, Consecuencias extraterritoriales de la 
determinación de la condición de refugiado (29o. periodo de sesiones del Comité Ejecutivo) reconoció la 
conveniencia de que “[u]na vez que un Estado Contratante hubiera determinado la condición de 
refugiado, la mantuviera sin interrupciones”, p. 57. En este sentido, véase también, UNHCR, Note on the 
Extraterritorial Effect of the Determination of Refugee Status under the 1951 Convention and the 1967 
Protocol Relating to the Status of Refugees 
EC/SCP/9, 24
th
 August 1978. En este sentido, los efectos territoriales del acto de reconocimiento del 
estatuto de refugiado han sido discutidos ampliamente por los Estados, véanse, SCHNYDER, F., “Les 
aspects juridiques actuels de problème des réfugiés, Recueil des Cours, Académie de Droit International 
de La Haye, vol. 114, 1965/1, p. 360; UIBOPUU, H., “Extraterritorial effects of the Recognition of 
Refugee Status by Virtue of the 1951 Convention with special Regard to European States”, en MUNCH, 
I. (Ed.), Festschrift für Hans-Jurgën Schlochauer, De Gruyter, Berlin-New York, 1981, pp. 717-738 y 
PÉREZ BEVIA, J.A., “La determinación del estatuto de refugiado”, Anuario de Derecho Internacional 
(ADI), vol. IV, 1982, pp. 205-211. 




estatuto legal de refugiado, motivo por el cual, este concepto ha sido ampliamente 
estudiado por la doctrina e interpretado por la jurisprudencia
335
. 
Para MARIÑO MENÉNDEZ, hablar de “fundados temores” nos conduce a tratar 
dos aspectos implícitos en la propia noción de refugiado: uno subjetivo y otro 
objetivo
336
. El elemento subjetivo, consiste en demostrar la existencia del miedo, 
principalmente por medio de una evaluación de las declaraciones de la persona 
solicitante de tal condición, valorando entre otras cuestiones su personalidad y su nivel 
de credibilidad. Asimismo, dado el carácter subjetivo de la noción de “temor”, cabría 
concluir que una persona determinada puede sufrir temor a ser perseguido en unas 
concretas circunstancias, mientras que otra, ante esas mismas circunstancias 
perfectamente podría no sufrirlo
337
. En este sentido, el Manual del ACNUR hace 
referencia a un análisis tanto de las reacciones psicológicas del individuo como de la 
verosimilitud de sus declaraciones, debiendo tenerse en cuenta los antecedentes 
personales y familiares del interesado, su pertenencia a un grupo racial, religioso, social 
o político determinado, su propia interpretación de la situación y de su experiencia 
personal, las circunstancias políticas, el tamaño del territorio del Estado y si la zona es 
considerada no segura para el interesado; es decir, todo lo que pueda manifestar que el 
motivo de su solicitud de refugio es tal temor
338




Ese mismo “temor”, como estado de ánimo completamente subjetivo, se 
encuentra categorizado en el art. 1.A.2 de la Convención de 1951 mediante el término 
“fundado”. Por ello, en la determinación de la condición de refugiado no se valora 
únicamente un estado de ánimo, sino que se precisa una base objetiva para dicho temor. 
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 Para un estudio más en profundidad, véase, ACNUR. Manual y directrices…, op. cit., pp. 12-
14, párrafos 37 a 50. Asimismo, véase, ACNUR, Interpretación del artículo 1 de la Convención de 1951 
sobre el Estatuto de los Refugiados, 2001, pp. 5 a 7. Desde el punto de vista doctrinal, véase, 
HATHAWAY, J. y HICKS, W., “Is There a Subjective Element in the Refugee Convention’s 
Requirement of Well-founded Fear?”, Michigan Journal of International Law, vol. 26, nº 2, Winter 2005, 
pp. 505-562; CAMERON, H., “Risk Theory and “Subjective Fear”: The Role of Risk Perception, 
Assessment, and Management in Refugee Status Determinations”, International Journal of Refugee Law 
(IJRL), vol. 20, nº 4, 2008, pp. 3567-3585; ZIMMERMAN, A. y MAHLER, C., “Article 1A, Paragraph 
2”, en: ZIMMERMAN, A. (Ed.), The 1951 Convention…, op. cit., pp. 335–345 y HATHAWAY, J.C., y 
FOSTER, M., The Law of…, op. cit., pp. 118-181. 
336
 Cfr. MARIÑO MENÉNDEZ, F.M., “El concepto de…”, op. cit., p. 352.  
337
 En este sentido, véanse, MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos frente al desafío de 
los refugiados y el derecho de asilo, Universidad de Burgos, Dykinson, 2000, pp. 55-56; LÓPEZ 
GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., pp. 61-63 y HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 65-
97. 
338
 Cfr. Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., pp. 12-14, párrafos 40 y ss., pp. 13 y ss. a 
50, en particular, p. 13, párr. 43. 
339
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 62. 




En este sentido, las autoridades del Estado de acogida deben valorar la situación del país 
de origen del solicitante de refugio, para lo que habrán de situar sus declaraciones “en el 
contexto social del momento y la necesidad de aportar pruebas fehacientes ha de 
difuminarse en favor de indicios suficientes”340. El Manual del ACNUR, por su parte, 
entiende que el interesado debe poder demostrar que la vida se ha convertido en 
intolerable para él en su país de origen por las razones indicadas en la definición, o que 
lo sería, por las mismas razones, si regresara
341
. En la práctica, los tribunales estatales 
suelen conceder más importancia al elemento objetivo, es decir, reconocen el estatuto de 
refugiado, casi exclusivamente, en atención a lo bien fundado que esté ese temor
342
.  
En la Convención de 1951 el concepto de refugiado se ha construido en torno a 
dos nociones diferenciadas: persecución y protección. La primera de estas nociones se 
convierte en un elemento central y, al mismo tiempo, controvertido en la doctrina y en 
la praxis jurisdiccional, principalmente a causa de la propia vaguedad del concepto, ya 
que no existe una definición de “persecución” universalmente aceptada, y los diversos 
intentos de formularla han tenido un escaso éxito
343
.  
A efectos de determinar la condición de refugiado, el texto ginebrino no aporta 
una definición de “persecución”, algo que, como ha apuntado la mayoría de la doctrina, 
pudo ser debido a una actitud “deliberada” por no limitar su interpretación y permitir en 
el futuro incluir nuevas formas de persecución
344
. En todo caso, surgen dudas en la 
doctrina en torno a si tal circunstancia debe entenderse en el sentido de equiparar el 
término persecución a la “amenaza para la vida o la libertad”, descrita en el artículo 33 
                                                          
340
 Cfr. MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos…, op. cit., p. 56 y HATHAWAY, J.C., 
The law of…, op. cit., pp. 99-134. Asimismo, véase, FISCHEL DE ANDRADE, J.H., “On the 
Development of the Concept of “Persecution” in International Refugee Law”, Anuário Brasileiro de 
Direito Internacional, vol. 2, nº 3, 2008, pp. 114-136. 
341
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 13, párr. 42. Según GOODWIN-WILL la 
necesidad de combinar estos dos elementos, el subjetivo y el objetivo, dificultan la interpretación y la 
aplicación práctica del concepto “fundados temores” pues, por un lado, las circunstancias concretas que 
afecten a cada situación van a variar de una persona a otra y, por otro, esto no hace más que perpetrar la 
discrecionalidad de las autoridades del Estado de acogida. Cfr. GOOD-WIN-WIIL, G.S., The Refugee 
in…, op. cit., p. 7.  En este sentido, también se ha pronunciado el Tribunal Supremo español afirmando 
que no es posible una prueba plena respecto al elemento objetivo, haciendo hincapié en la valoración del 
elemento subjetivo. Véase, STS, Sala 5ª de lo Contenciso-Administrativo, de 28 de septiembre de 1988. 
342
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 120. 
343
 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “Los motivos de persecución en la Directiva sobre el Estatuto de 
Refugiado y protección subsidiaria”, en: AA.VV., Las fronteras de la ciudadanía en España y en la 
Unión Europea, Actas del I y II Encuentro de Jóvenes investigadores en derecho de inmigración y asilo, 
Série ACTA-Documenta Universitaria, Girona, 2006, p. 350 y HATHAWAY, J.C. y FOSTER, M., The 
Law of Refugee…, op. cit., pp. 182–208. 
344
 En este sentido, véanse los comentarios de Paul WEIS en el documento “The concept of the 
refugee in international law”, ONU Doc. HCR/INF/49, 22 y GRAHL-MADSEN, A., The Status of 
Refugee in International Law, Sijthoff, Leyden, 1966, vol. I, Sección 21, párr. 82, p. 193. 




de la Convención de 1951 sobre el non-refoulement. En la práctica, se ha considerado 
que todo aquello que pueda calificarse como “temor fundado” de acuerdo con el artículo 
1.A.2 de dicha Convención debe considerarse como amenaza para la vida o la libertad 
y, por tanto, todo refugiado tendrá derecho a gozar de la protección básica frente al 
refoulement. Sin embargo, otras voces opinan que no todas las amenazas a la vida o a la 
libertad pueden encajar dentro de la noción de “persecución”, dándose por tanto el caso, 
como apunta GORTÁZAR ROTAECHE, de que existan personas protegidas por el 
non-refoulement que, sin embargo, no sean consideradas refugiadas conforme al artículo 
1 del Convención de 1951
345
. 
El desarrollo progresivo tanto del Derecho internacional de los derechos humanos 
como del Derecho internacional de los refugiados ha contribuido a avanzar en este 
sentido. Así, el ACNUR ha afirmado que la persecución comprende abusos o daños 
graves de los derechos humanos, a menudo con un elemento sistemático o repetitivo
346
. 
Por otro lado, resulta generalmente aceptado que la mera discriminación no puede, en 
una situación normal, constituir persecución en sí misma, “aunque indudablemente, 
serán consideradas como tal aquellas formas particularmente atroces”347. En este 
sentido, un patrón persistente de discriminación, continua y generalizada, normalmente 
constituirá, de forma acumulada, persecución y justificará la protección internacional
348
. 
A su vez, el ACNUR insiste en que “a causa de las diferencias de carácter de las 
                                                          
345
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de Asilo…, op. cit., p. 112. 
346
 Véase, ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., p. 7 y ACNUR. Manual y directrices…, 
op. cit., p. 15, párr. 51 a 53. 
347
 Véase, ACNUR, Interpretación del artículo …, op. cit., p. 7. 
348
 Ibídem., p. 15, párr. 54-55. En este sentido, la UE concreta en el art. 6 de la Directiva 
2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen 
normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros países o apátridas 
como beneficiarios de protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las 
personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección concedida que forma 
pueden revestir los actos de persecución: “a) actos de violencia física o psíquica, incluidos los actos de 
violencia sexual; b) medidas legislativas, administrativas, policiales o judiciales que sean discriminatorias 
en sí mismas o se apliquen de manera discriminatoria; c) procesamientos o penas que sean 
desproporcionados o discriminatorios; d) denegación de tutela judicial de la que se deriven penas 
desproporcionadas o discriminatorias; e) procesamientos o penas por la negativa a cumplir el servicio 
militar en un conflicto en el que el cumplimiento del servicio militar conllevaría delitos o actos 
comprendidos en los motivos de exclusión establecidos en el artículo 12, apartado 2; f) actos dirigidos 
contra las personas por razón de su sexo o por ser niños”. DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. En 
este sentido, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 establece, en su artículo 14, que “[e]l 
goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distinción 
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen 
nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situación. 




personas y de la variación de las circunstancias de cada caso, las interpretaciones de lo 
que significa persecución tienen que ser forzosamente dispares”349.  
En cualquier caso, como afirma PÉREZ BARAHONA, “no es necesario que sea 
el Estado quien persiga al refugiado, sino que es suficiente con que el Estado no proteja, 
no quiera o no pueda proteger, a aquél de ser perseguido por otros grupos diferentes del 
Estado”350. En esta línea, la praxis estatal apoya mayoritariamente la posición 
mantenida por el ACNUR, a saber, que la persecución realizada por agentes no estatales 
cae dentro de la definición de refugiado contenida en la Convención de 1951, ya que el 
texto ginebrino guarda silencio al respecto
351
. El ACNUR se fija en las actuaciones que 
las autoridades avalan con su omisión de protección a los perseguidos o de tolerancia 
deliberada y concluye que “el comportamiento vejatorio o gravemente discriminatorio 
observado por ciertos sectores de la población local puede equipararse a la persecución 
si es deliberadamente tolerado por las autoridades o si estas se niegan a proporcionar 
una protección eficaz o son incapaces de hacerlo”352. 
Por tanto, quedan fuera de esta consideración actuaciones o medidas de ámbito 
menor 
353
 en las que pueda ser de aplicación a la persona una ley nacional de carácter 
general. A este aspecto se refiere ALLAND, al afirmar taxativamente que el estatuto del 
refugiado no es un instrumento para eludir la aplicación de leyes estatales e incumplir 
nuestros deberes como ciudadanos
354
. En todo caso, debe contemplarse la posibilidad de 
que una persona pueda sufrir medidas de carácter discriminatorio que, consideradas de 
manera individual, no sean lo suficientemente graves para constituir persecución, pero 
                                                          
349
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 15, párr. 52. 
350
 Cfr. PÉREZ BARAHONA, S., “El Estatuto de…”, op. cit., p. 237.  
351
 Así, el ACNUR se manifiesta afirmando que “[e]l comportamiento vejatorio o gravemente 
discriminatorio observado por ciertos sectores de la población local puede equipararse a la persecución si 
es deliberadamente tolerado por las autoridades o si estas se niegan a proporcionar una protección eficaz 
o son incapaces de hacerlo”. Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 17, párr. 65. Asimismo, 
véase, “Agentes de Persecución. Posición del ACNUR”, de 14 de marzo de 1995. Por su parte, la UE 
considera como agentes de persecución o causantes de daños graves, entre otros: a) el Estado; b) partidos 
u organizaciones que controlan el Estado o una parte considerable de su territorio; c) agentes no estatales, 
si puede demostrarse que los agentes mencionados en las letras a) y b), incluidas las organizaciones 
internacionales, no pueden o no quieren proporcionar la protección contra la persecución o los daños 
graves. Véase, el art. 6 de la Directiva 2011/95/UE. La negrita es del autor. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, GOODWIN-GILL, G.S. y McADAM, J., The Refugee in.., op. cit.,pp. 98-100 y 
GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee…, op. cit., pp. 70-74; HATHAWAU, J.C. y FOSTER, M., The 
Law of…, op. cit.,pp. 292-319 y HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 124–131. Asimismo, 
véase, UNHCR, “Position Paper on Agents of Persecution”, 14 March 1995. 
352
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 17, párr. 65. La negrita es del autor. 
353
 La UE pone el énfasis en que los actos de persecución deben ser “[s]uficientemente graves por 
su naturaleza o carácter reiterado como para constituir una violación grave de los derechos humanos 
fundamentales”. Véase, el art. 9.1. a) de la Directiva 2011/95/UE. 
354
 Cfr. ALLAND, D., “Le dispositive international du…”, op. cit., p. 46. 




que debido a su acumulación y concurrencia puedan llegar a limitar o a violar los 
derechos y libertades más fundamentales
355
. 
Además, debe hacerse referencia al factor circunstancial-temporal. Al respecto, 
ACNUR concluye que “el término “temor” no se refiere sólo a las personas que de 
hecho ya han sido perseguidas, sino también a las que desean evitar una situación que 
entraña un riesgo de persecución”356. 
Por último, también en relación con la persecución, es interesante hacer referencia 
brevemente a la figura alternativa de la “huida interna”. Con este concepto se ha 
entendido que quien tiene “temores fundados de persecución” en una parte de su 
territorio, debe, en primer lugar, buscar protección en otra parte de su propio Estado 
donde no tema dicha persecución. La jurisprudencia contemporánea ha utilizado en 
ocasiones esta figura para denegar la condición de refugiado. Sin embargo, la postura de 
la mayoría de la doctrina es contraria a la exigencia de esta posibilidad, especialmente, 
como afirma ROTAECHE GORTÁZAR, “en los casos en los que, dentro del territorio 
del (…) Estado, existen diferentes culturas, religiones y lenguas que crean una 
atmósfera de tensión y dificultan el asentamiento”357. 
En definitiva, aun cuando la “persecución” es un término flexible que otorga a las 
autoridades responsables de la toma de decisiones un considerable margen de 
apreciación, la determinación de la existencia de la persecución es, de hecho, una 
cuestión legal, puesto que constituye un concepto jurídico que puede delimitarse 





2.1.1.2. Motivos en los que se sustenta el temor 
 
El artículo 1A (2) de la Convención de 1951 exige que el temor fundado de ser 
perseguido sea motivado por alguna de las cinco causas establecidas en dicho artículo 
(raza, religión, nacionalidad, pertenencia a un grupo social y opinión política), 
                                                          
355
 Cfr. MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos…, op. cit., p. 59. 
356
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 14, párr. 45. 
357
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo..., op. cit., p.120. Véase, también, 
CRAWFORD, J. y HYNDMAN, P., “Three Heresies in the Application of the Refugee Convention”, 
International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 1, nº 2, 1989, p. 158. 
358
 Cfr. VEDSTED-HANSEN, J., “The Borderline Between Questions of Fact and Questions of 
Law”, en: NOLL, G., (Ed.), Proof, Evidentiary Assessment and Credibility in Asylum Procedures, 
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2005, p. 63. 




constituyendo dichas causas de persecución una violación flagrante de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales conforme se protegen en el Derecho 
internacional
359
. GRAHL-MADSEN clasifica en dos grupos estas causas de persecución 
según se escapen o no al control del individuo. Así, fuera del control de individuo 
incluye la raza, la nacionalidad, la pertenencia a un grupo social determinado y la 
religión, en determinados casos; entre las causas que no escapan al control del individuo 




Aunque, como ha manifestado el ACNUR, no existe mayor dificultad para 
establecer el carácter de esta relación causal, “en algunas jurisdicciones se ha 
desarrollado jurisprudencia que presenta algunas dudas con respecto a su naturaleza”. 
De ahí que el ACNUR se haya pronunciado a favor de considerar que “el motivo 
establecido en la Convención tiene que ser un factor contribuyente relevante, aunque no 
necesariamente tiene que ser la causa única o dominante”361. En este sentido, 
GOODWIN-WILL sostiene que la enumeración de las causas de persecución recogida 
en el artículo 1.A (2) de la Convención de 1951 no pretende ser exhaustiva, sino 
simplemente ilustrativa o aclaratoria, y que todas las causas de persecución tienen el 
mismo valor general o específico
362
. Asimismo, como afirma MARTÍN ARRIBAS, “se 
trata de categorías que se plasman en expresiones con significados y consecuencias 
sociales evolutivos, de tal manera que, al no ser idénticas en la comunidad internacional 
[de nuestro siglo], que en la de los años 50, precisan de una interpretación amplia con la 
que puedan adaptarse a la realidad social de cada momento”363. 
Estas causas constituyen el fundamento o “los indicios” suficientes sobre los que 
las personas basan su temor de ser perseguidas y en las que se apoyan para presentar su 
solicitud de refugio ante el Estado de acogida. Sin embargo, sucede a menudo que el 
                                                          
359
 No obstante, en la práctica, como afirma el ACNUR “es indiferente que la persecución se 
produzca por uno cualquiera de esos motivos o por la combinación de dos o más de ellos”. Por ejemplo, 
piénsese en el caso de un oponente político que pertenece a un grupo nacional o religioso, o a uno y a otro 
a la vez. Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., pp. 17-18, párr. 66-67. A título de ejemplo, 
véase, la Declaración Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, arts. 2, 18 y 19 y el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de 16 de diciembre de 1966, arts. 2, 12, 18, 19, 26 y 
27. Para un estudio más en profundidad, véase, SANTOLAYA MACHETTI, P., “Interpretación de la 
definición de refugiado y situaciones equiparables de protección”, en: POLO, R.K. y CARMONA, V. 
(Coords.), Guía sobre el derecho de asilo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005, pp. 
34-41. 
360
 Cfr. GRAHL-MADSEN, A., The status of…, op. cit., pp. 217 y ss. 
361
 Véase, ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., p. 11. Piénsese en la persecución por 
motivos de género u orientación sexual. 
362
 Cfr. GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp 43 y ss. 
363
 Cfr. MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos, op. cit., pp. 60-61. 




propio solicitante ignora los motivos de la persecución de la que teme ser víctima, no 
estando obligado en estos casos, como defiende el ACNUR, “a analizar su situación 
hasta poder especificar detalladamente esos motivos”364. Asimismo, como afirma 
CLARO QUINTÁNS, no es preciso que el individuo posea realmente la característica 
racial, religiosa, nacional, social o política en la que se basa su temor, siendo suficiente 




El primer motivo de persecución mencionado en el artículo 1.A (2) de la 
Convención de 1951 es la raza o etnia, el cual, siguiendo las recomendaciones del 
ACNUR, debe ser interpretado en su sentido más amplio
366
 y en consonancia con el 
artículo 1 de la Convención para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación 
racial de 1965, que incluye dentro de la discriminación racial “toda distinción, 
exclusión, restricción o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen 
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el 
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos 
y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en 
cualquier otra esfera de la vida pública”367. En este sentido, GRAHL-MADSEN se 
inclina por interpretar la noción de raza, a los efectos del artículo 1.A (2) del 
Convención de 1951, como un prejuicio social aplicable a una persona que es 




En este contexto, el ACNUR considera que la noción de raza debe englobar en 
sentido amplio todas las categorías de grupos étnicos
369
, así como “la pertenencia a un 
                                                          
364
 Véase, ACNUR. Manual y directrices…, op. cit., p. 17, párr. 66 
365
 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “Los motivos de…”, op. cit., p. 351. 
366
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 18, párr. 68. 
367
 En el ámbito regional europeo, el art. 10.1 a) de la Directiva 2011/95/UE establece que “[e]l 
concepto de raza comprenderá, en particular, consideraciones de color, origen o pertenencia a un 
determinado grupo étnico”. En este sentido, véase, UNESCO, “Cuatro declaraciones sobre la cuestión 
racial”, COM.69/II.27/A, 1969. Para un estudio en profundidad, véanse, GOODWIN-WILL, G.S. y 
McADAM, J., The Refugee in…, op. cit., pp. 70-71; GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., 
p. 43; HATHAWAY, J.C. y FOSTER, M., The Law of…, op. cit., pp. 394–397; HATHAWAY, J.C., The 
Law of…, op. cit., pp. 141-143 y ZIMMERMAN, y MAHLER,C., “Article 1A, Paragraph 2”…, op. cit., 
pp. 375–379. 
368
 Cfr. GRAHL-MADSEN, A., The status of…, p. 218. 
369
 En 1996, el Consejo de la Unión Europea mediante la Posición común 96/196/JAI, de 4 de 
marzo de 1996, sobre la base del artículo K.3 del Tratado de la Unión Europea relativa a la aplicación 




grupo social específico de ascendencia común que forma una minoría dentro de una 
población mayor”370.  
Durante los últimos tiempos, la persecución por motivos de raza ha sido una de 
las causas más frecuentes de los desplazamientos masivos de refugiados en todo el 
mundo, por tanto, se erige como una de las principales causas a tener en cuenta para 
determinar la existencia de persecución. Así, el ACNUR ha optado por una 
interpretación según la cual la discriminación por motivos raciales equivaldría a una 
persecución en el sentido de la Convención de 1951 siempre que se vulnere “la dignidad 
humana de una persona hasta un punto incompatible con los derechos humanos más 
elementales e inalienables, o cuando no hacer caso de barreras raciales lleve aparejadas 
graves consecuencias”371.  
En todo caso, y con carácter general, el ACNUR sostiene que “el mero hecho de 
pertenecer a un grupo racial determinado no será suficiente para justificar la 
reclamación de la condición de refugiado, aun cuando, en determinadas situaciones, por 
las circunstancias especiales en que se encuentre el grupo, tal pertenencia sea de por sí 
causa bastante para temer la persecución”372. 
 
ii. Religión 
Junto a la persecución por motivos raciales, la religión ha sido, como tuvimos 
ocasión de ver en los epígrafes iniciales de esta Tesis Doctoral, desde tiempos remotos, 
la causa de persecución más común por parte de pueblos y gobiernos. El ACNUR 
entiende que, al hablarse de la religión en estos términos, las referencias a la misma 





como forma de vida
375
. 
                                                                                                                                                                          
armonizada de la definición del término “refugiado” conforme al artículo 1 de la Convención de 
Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, aunque carente de efecto jurídico 
vinculante para los Estados miembros de la UE, proponía incluir en el concepto de raza la pertenencia a 
los diferentes grupos étnicos “[e]l concepto de raza debe entenderse en un sentido amplio e incluir la 
pertenencia a los diferentes grupos étnicos. De manera principal, debe estimarse que la persecución se 
basa en motivos raciales cuando el autor de la misma considere que el perseguido pertenece a un grupo 
racial distinto del suyo por existir una diferencia real o supuesta, y funde en ese motivo su actuación”, 
(punto 7.2). 
370
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 18, párr. 68. 
371
 Ibídem., p. 18, párr. 69. 
372
 Ibídem., p. 18, párr. 70. 
373
 En este sentido, las Directrices sobre la protección internacional: “Solicitudes de asilo por 
motivos religiosos en el contexto del artículo 1A (2) de la Convención de 1951 y/o su Protocolo de 1967 
sobre el Estatuto de los Refugiados”, de 28 de abril de 2004 (HCR/GIP/04/06), establecen en su párr. 6: 
““Creencia”, en este contexto, debería ser interpretada de forma que incluyera creencias teístas, no teístas 




El Comité de Derechos Humanos interpreta la noción de “religión” en un sentido 
amplio en su Observación General nº 22, entendiendo que dicha noción no está limitada 
a las religiones tradicionales o a las religiones y creencias con características 
institucionales o prácticas análogas a las de las religiones tradicionales, sino que 
también cubre la negativa a ser afiliado a una religión en particular, así como la 
pertenencia a una religión particular y también la conversión de una religión a otra
376
. 
En el ámbito regional europeo, el art. 10. 1 (b) de la Directiva 2011/95/UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se 
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de 
terceros países o apátridas como beneficiarios de protección internacional, a un 
estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a protección 
subsidiaria y al contenido de la protección concedida, establece que “el concepto de 
religión comprenderá, en particular, la profesión de creencias teístas, no teístas y ateas, 
la participación o la abstención de participar en cultos formales en privado o en público, 
ya sea individualmente o en comunidad, así como otros actos o expresiones de opinión 
de carácter religioso, o formas de conducta personal o comunitaria basadas en cualquier 
creencia religiosa u ordenadas por esta”377. 
                                                                                                                                                                          
y ateas. Las creencias pueden constituir convicciones o valores acerca de lo divino o la realidad definitiva 
o del destino espiritual de la humanidad. Los solicitantes de asilo también pueden ser considerados 
herejes, apóstatas, cismáticos, paganos o supersticiosos, incluso por otros fieles de su credo religioso y ser 
perseguidos por esa razón”. 
374
 En este sentido, las Directrices sobre la protección internacional: “Solicitudes de asilo por 
motivos religiosos en el contexto del artículo 1A (2) de la Convención de 1951 y/o su Protocolo de 1967 
sobre el Estatuto de los Refugiados”, de 28 de abril de 2004 (HCR/GIP/04/06), establecen en su párr. 7: 
“[l]a “identidad” es más un tema de pertenencia a una comunidad que observa o se identifica con 
creencias comunes, rituales, tradiciones étnicas, nacionalidad o ancestros, que un tema de creencias 
teológicas. Un solicitante se puede identificar con un grupo en particular o una comunidad en particular; o 
puede tener un sentido de pertenencia a ella o ser identificado por otros como perteneciente a ella. En 
muchos casos, los perseguidores apuntan a grupos religiosos que son diferentes del suyo porque ven esa 
identidad religiosa como una amenaza a su propia identidad o legitimidad”. 
375
 En este sentido, las Directrices sobre la protección internacional: “Solicitudes de asilo por 
motivos religiosos en el contexto del artículo 1A (2) de la Convención de 1951 y/o su Protocolo de 1967 
sobre el Estatuto de los Refugiados”, de 28 de abril de 2004 (HCR/GIP/04/06), establecen en su párr. 8: 
“[p]ara algunos individuos, la “religión” es un aspecto vital de su forma de vida y de cómo se relacionan, 
por completo o parcialmente, con el mundo. Su religión se puede manifestar en muchas actividades, como 
en el uso de ropas distintivas o la observancia de determinadas prácticas religiosas, incluyendo honrar las 
fechas religiosas o respetar requerimientos dietéticos. Tales prácticas pueden parecer triviales para los no 
creyentes, pero pueden ser el núcleo de la religión para quien sí lo es”. 
376
 Véase, Human Rights Committee, General Comment nº 22: The Right to Freedom of Thought, 
Conscience and Religion (Art. 18), 30 July 1993, CCPR/C/21/Rev.1/Add.4, para. 2: “not limited … to 
traditional religions or to religions and beliefs with institutional characteristics or practices analogous to 
those of traditional religions”. 
377
 Véase también, UNHCR, “UNHCR statement on religious persecution and the interpretation of 
Article 9(1) of the EU Qualification Directive”, 17th June 2011, C-71/11 & C-99/11” y la Posición 
común 96/196/JAI del Consejo de la Unión Europea, de 4 de marzo de 1996, sobre la base del artículo 
K.3 del Tratado de la Unión Europea relativa a la aplicación armonizada de la definición del término 




Tanto a nivel internacional como regional diversos instrumentos jurídicos 
consagran el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religión de toda 
persona, que debe incluir la libertad de elección y de manifestación de la religión o 
creencia elegida tanto en público como en privado, mediante la enseñanza, la práctica, 
el culto y la observancia
378
. Este contenido normativo se ha reflejado a posteriori en 
diversas declaraciones sobre la materia, entre las que cabe citar la Declaración de las 
Naciones Unidas sobre la Eliminación de todas las Formas de Intolerancia y 
Discriminación fundadas en la Religión o las Convicciones de 1981
379
 o la Declaración 
sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorías nacionales o étnicas, 
religiosas y lingüísticas de 1990
380
. 
Este derecho lleva implícita la prohibición de coacciones por practicar una 
religión determinada y de impedir el ejercicio de la libertad de optar, incluso si se 
decide por no practicar religión alguna. Así, la persecución vendría dada por el hecho de 
participar en una comunidad religiosa, requiriéndose graves medidas discriminatorias, 
que abarcan desde la prohibición total de la práctica del culto, en público o en privado, y 
de la enseñanza de la religión, hasta ataques y perjuicios contra los creyentes o 
cualquier persona que no desee profesar ninguna religión, que se niegue a convertirse o 
                                                                                                                                                                          
“refugiado” conforme al artículo 1 de la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto 
de los Refugiados, (punto 7.2). En este sentido, a título de ejemplo, véanse, las SSTEDH, de 25 de mayo 
de 1993, asunto Kokkinakis c. Grecia; de 1 de junio de 2010, asunto Gutiérrez Súarez c. España y de 15 
de marzo de 2011, asunto Otegi Mondragón c. España. 
378
 Así, entre otros instrumentos jurídicos, el art. 18 de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos de 1948 dispone que “[t]oda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia 
y de religión; este derecho incluye la libertad de cambiar de religión o de creencia, así como la libertad de 
manifestar su religión o su creencia, individual y colectivamente, tanto en público como en privado, por la 
enseñanza, la práctica, el culto y la observancia”; el art. 18.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos de 1966 establece que “[t]oda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de 
conciencia y de religión; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religión o las creencias 
de su elección, así como la libertad de manifestar su religión o sus creencias, individual o colectivamente, 
tanto en público como en privado, mediante el culto, la celebración de los ritos, las prácticas y la 
enseñanza” y, por último, el art. 9.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 afirma que 
“[t]oda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión; este derecho 
implica la libertad de cambiar de religión o de convicciones, así como la libertad de manifestar su religión 
o sus convicciones individual o colectivamente, en público o en privado, por medio del culto, la 
enseñanza, las prácticas y la observancia de los ritos”. Asimismo, véase, ACNUR, Manual y 
directrices…, op. cit., p. 18, párr. 71. 
379
 Dicha Resolución establece que “[t]oda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de 
conciencia y de religión. Este derecho incluye la libertad de tener una religión o cualesquiera 
convicciones de su elección, así como la libertad de manifestar su religión o sus convicciones individual o 
colectivamente, tanto en público como en privado, mediante culto, la observancia, la práctica y la 
enseñanza”. Véase, Resolución 36/55 de la AGNU, de 25 de noviembre de 1981, art. 1.1. 
380
 Dicha Resolución establece que “[l]as personas pertenecientes a minorías nacionales o étnicas, 
religiosas y lingüísticas tendrán derecho a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia 
religión, y a utilizar su propio idioma, en privado y en público, libremente y sin injerencia ni 
discriminación de ningún tipo”. Véase, Resolución 47/135 de la AGNU, de 18 de diciembre de 1990, art. 
2. 








Asimismo, si en las prácticas religiosas privadas, así como en los contactos con 
comunidades religiosas, interfiere el Estado en tal grado que acaba convirtiéndose en 
una persecución política basada en graves amenazas para la vida, la seguridad física o la 
libertad personal, como consecuencia de que la pertenencia a ese grupo religioso es 
punible o la práctica de esa religión es contraria a la ley, debe concedérsele el refugio o 
el asilo a las personas afectadas
382
. No obstante, la protección frente a la prohibición de 
prácticas religiosas privadas excluye ciertas limitaciones públicas a su expresión y a la 
obligación de participar en manifestaciones de otra religión
383
. 
Por otra parte, determinar la veracidad de la creencia constituye una de las 
pruebas principales para concluir la existencia de persecución cuando las solicitudes de 
refugio se basan en motivos religiosos. Sin embargo, puede haber excepciones a esta 
regla, como por ejemplo si la creencia religiosa es atribuida a la persona por el 




iii.  Nacionalidad 
 
En un principio puede parecer extraña la inclusión de la nacionalidad entre los 
motivos de persecución que pueden motivar el reconocimiento del estatuto de refugiado, 
pues cabe pensar que su aplicación puede dar lugar a situaciones tan absurdas como que 
una persona fuera perseguida en su país de origen por el hecho de ser nacional del 
mismo. Si el Estado de la nacionalidad del solicitante se negara a otorgar protección a 
uno de sus nacionales, ignorando sobre todo su derecho a entrar en el territorio, 
correspondería al Estado de acogida que recibe al solicitante examinar su demanda de 
refugio. Este tipo de situaciones, como apunta CLARO QUINTÁNS “podría resultar de 
la combinación fortuita de las normas sobre nacionalidad y sobre inmigración en ciertos 
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 ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 18, párr. 72. Para un estudio más en profundidad, 
véase, ACNUR, Directrices sobre la…, op. cit, HCR/GIP/04/06. 
382
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 69. 
383
 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “Los motivos de…”, op. cit., p. 352. Para un estudio en 
profundidad, véanse, GOODWIN-WILL, G.S. y McADAM, J., The Refugee in…, op. cit., pp. 71-72 y 
104-116; GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 44-45 y 55-59; HATHAWAY, J.C. y 
FOSTER, M., The Law of…, op. cit., pp. 399-405; HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 145-
148; ZIMMERMAN, A., y MAHLER,C., “Article 1A, Paragraph 2…”, op. cit., pp. 379-387 y 
MUSULAO, K., “Claims for Protection Based on Religion or Belief”, International Journal of Refugee 
Law (IJRL), vol. 16, nº 2, 2004, pp. 379-387. 
384
 Véase, Directrices sobre la…, op. cit., párr. 9-10. 




casos”385. Por el contrario, si el motivo de la amenaza fuera la posesión de otra 
nacionalidad distinta, la persona afectada recibiría en principio la protección de su 
Estado y no necesitaría ampararse en la Convención de 1951.  
Según el ACNUR, el término “nacionalidad” no debe entenderse sólo como 
“ciudadanía”, sino que designa también la pertenencia a un grupo étnico386 o lingüístico 
y, a veces, puede coincidir con el concepto de “raza”387. La persecución por motivos de 
nacionalidad puede ser motivada por poseer una determinada nacionalidad, por 
atribuirla aunque no sea real o, incluso, por carecer de ella, siendo este el caso de los 
solicitantes de refugio que ostentan la condición de apátridas, ya que el hecho de su falta 




En este sentido, dicha persecución puede consistir en actos, medidas y 
comportamientos que afecten de manera discriminatoria a una minoría nacional (étnica, 
lingüística, cultural o religiosa). Asimismo, en determinadas circunstancias, el hecho de 
pertenecer a esa minoría puede, en sí mismo, suscitar fundados temores de 
persecución
389
. Si bien en la mayoría de los casos las personas que temen ser 
perseguidas por motivos de nacionalidad pertenecen a una minoría nacional, también se 
han dado casos de comportamientos discriminatorios contra grupos étnicos, lingüísticos, 
culturales o religiosos mayoritarios que tendrían temores fundados de ser perseguidos 
por una minoría dominante
390
.  
La coexistencia dentro de las fronteras de un Estado de dos o más grupos 
nacionales (étnicos, lingüísticos, culturales o religiosos) puede crear situaciones de 
conflicto y también de persecución o de peligro de persecución. A veces no es fácil, 
como sostiene el ACNUR, distinguir entre persecución por motivos de nacionalidad y 
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 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “Los motivos de…”, op. cit., p. 358. Para un estudio en 
profundidad, véanse, GOODWIN-WILL, G.S. y McADAM, J., The Refugee in…,op. cit., pp. 72-73; 
GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 45-46; HATHAWAY, J.C. y FOSTER, M., The 
Law of…, op. cit., pp. 397-399; HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 144-145 y 
ZIMMERMAN, A., y MAHLER, C., “Article 1A, Paragraph 2…”, op. cit., pp. 387–390. 
386
 En la práctica de los Estados, el significado más frecuente del término nacionalidad es el que 
denota etnia u origen étnico. En el contexto actual, en que los conflictos étnicos son comunes, esta voz 
tiene un significado considerable. Véase, ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., p. 12. 
387
 En el marco del Derecho de la UE, la Directiva 2011/95/UE entiende que “[e]l concepto de 
nacionalidad no se limitará a la ciudadanía o a su falta, sino que comprenderá, en particular, la 
pertenencia a un grupo determinado por su identidad cultural, étnica o lingüística, sus orígenes 
geográficos o políticos comunes o su relación con la población de otro Estado”, [art. 10.1 (c)]. 
388
 Al respecto, GRAHL-MADSEN afirma que “[p]ersecution for “reasons of nationality” is also 
understood to include persecution for lack of nationality, that is: persecution of stateless persons”. Cfr. 
GRAHL-MADSEN, A., The status of…, op. cit., p. 219. 
389
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 18, párr. 74. 
390
 Cfr. MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos…, op. cit., pp. 62-63. 




persecución por motivos de opinión política cuando una pugna entre grupos nacionales 
se combina con movimientos políticos; especialmente, cuando un movimiento político 
se identifique con una “nacionalidad” determinada391. 
 
iv. Pertenencia a un determinado grupo social 
En los últimos años han aumentado de manera exponencial el número y la 
diversidad de solicitudes de asilo basadas en la pertenencia a un determinado grupo 
social contemplada en la Convención de 1951. La potencial amplitud de esta previsión 
la convierte en un vehículo plausible para las solicitudes de refugio que no se acomodan 
fácilmente dentro de los otros motivos enumerados en el artículo l.A (2) de la 
Convención, lo que ha derivado en la adopción por parte de los jueces de una diversidad 
de interpretaciones sobre el texto ginebrino, a menudo contradictorias, asociando la 
noción de pertenencia a un determinado grupo social con otras causas de persecución 
establecidas en la Convención
392
. Si bien esta estrategia puede proporcionar un principio 
limitativo, no está impuesta por la Convención ni por otras fuentes autorizadas y, en su 
caso, es posible que el término se adoptara para abarcar un conjunto de grupos cuya 
necesidad de protección se basaba en circunstancias distintas de aquellas que 
justificaban su inclusión en los demás motivos
393
. 
El análisis del término “pertenencia a un determinado grupo social” en el Manual 
del ACNUR es general y más bien parco, entendiendo que la pertenencia a este suele 
comprender personas de antecedentes, costumbres o condición social similares. 
Generalmente estos hechos no justifican sin más que la persona obtenga el 
reconocimiento de la condición de refugiado; sin embargo, en ciertas circunstancias 
especiales, la mera pertenencia puede ser causa suficiente para temer tal persecución
394
. 
Usualmente, se requieren indicios de que las autoridades estatales desconfían de la 
lealtad del grupo, de sus actividades sociales, económicas, y políticas, en el sentido de 
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 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 19, párr. 77. 
392
 En este sentido, el Manual del ACNUR afirma que “[l]os temores alegados por una persona de 
ser perseguida por este motivo puede muchas veces coincidir con sus temores de serlo también por otros, 
por ejemplo, su raza, su religión o su nacionalidad”. Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 
19, párr. 75.  
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 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “Los motivos de persecución…”, op. cit., p. 353 y ss; 
GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 46-48; HATHAWAY, J.C. y FOSTER, M., The 
Law of…, op. cit., pp. 423-436; HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 157-188; ZIMMERMAN, 
A., y MAHLER, C., “Article 1A, Paragraph 2…”, op. cit., pp. 390-398.  
394
 Para un estudio más en profundidad, véase, UNHCR, Guidelines on International Protection 
No. 2: “Membership of a Particular Social Group Within the Context of Article 1A(2) of the 1951 
Convention and/or its 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees, HCR/GIP/02/02, 7 May 2002. 




que puedan ser un obstáculo para la política gubernamental
395
. En cualquier caso, no es 
imprescindible que el grupo esté constituido con anterioridad al momento en el que se 
produzcan los temores de persecución, dado que un conjunto de personas puede tener en 
común el haber sido objeto de persecución por parte de funcionarios estatales que las 
han considerado un obstáculo para alcanzar los objetivos. 
El art. 10. 1 (d) de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los 
requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros países o apátridas como 
beneficiarios de protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o 
para las personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección 
concedida, establece que se considerará que un grupo constituye un determinado grupo 
social si, en particular, sus miembros comparten una característica innata o unos 
antecedentes comunes que no pueden cambiarse, o bien comparten una característica o 
creencia que resulta tan fundamental para su identidad o conciencia que no se les puede 
exigir que renuncien a ella, y dicho grupo posee una identidad diferenciada en el país de 
que se trate por ser percibido como diferente por la sociedad que lo rodea
396
. 
En este sentido, cierta línea jurisprudencial entiende por “grupo social” aquel que 
requiere unos mismos hábitos y un mismo status social, un alto grado de cohesión y 
homogeneidad
397
. A este respecto, puede recordarse el asunto Attorney-General v. 
Ward, que se desarrolló ante el Tribunal Supremo de Canadá, pues interpreta que en la 
noción contemplada en la Convención de 1951 estarían comprendidas tres categorías: 
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 En este sentido, véase, el art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 
1966, “[e]n los Estados en que existan minorías étnicas, religiosas o lingüísticas, no se negará a las 
personas que pertenezcan a dichas minorías el derecho que les corresponde, en común con los demás 
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religión y a emplear 
su propio idioma”, y, en la misma línea, el art. 26 de este mismo texto jurídico. Asimismo, art. el 2 de la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece que “[t]oda persona tiene todos los 
derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, 
religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, 
nacimiento o cualquier otra condición. Además, no se hará distinción alguna fundada en la condición 
política, jurídica o internacional del país o territorio de cuya jurisdicción dependa una persona, tanto si se 
trata de un país independiente, como de un territorio bajo administración fiduciaria, no autónomo o 
sometido a cualquier otra limitación de soberanía” y los arts. 2 y 26 del Pacto de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales de 1966; el art. 30 de la Convención sobre los Derechos del Niño, de 20 de 
noviembre de 1989; la Convención para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la 
Mujer, de 18 de diciembre de 1979, y la Declaración sobre la Eliminación de la Violencia contra la 
Mujer, Res. AGNU 48/104, de 20 de diciembre de 1993. 
396
 Al respecto y, dentro del marco regional europeo, véase, Comité de Ministros del Consejo de 
Europa, “Recomendación R (2004) 9E a los Estados miembros sobre el concepto “pertenencia a 
determinado grupo social”, en el contexto de la Convención de 1951, de 30 de junio de 2004. 
397
 Véase, a título de ejemplo, Court of Appeal (Ninth Circuit) US, Sánchez Trujillo and Another v. 
Immigration and Naturalization Service Case, 15
th
 October 1986, IRL, vol. 87, pp. 489-499. 




los grupos que se definen por una característica innata o invariable; los grupos cuyos 
miembros están voluntariamente asociados por motivos tan fundamentales a su dignidad 
humana que no deben ser forzados a dejar dicha asociación y, por último, los grupos 
asociados por haber poseído en el pasado un status voluntario que ahora es inalterable 
por su condición histórica
398
. 
Como señala GOODWIN-GILL, la amplitud que caracteriza al concepto de 
“grupo social” da lugar a una enorme libertad interpretativa que los Estados pueden 
expandir o restringir discrecionalmente en favor de una variedad de grupos susceptibles 
de persecución
399
. Por tanto, en la práctica puede ser utilizada como una causa de 
persecución residual para cubrir determinados casos que no encajan dentro de los otros 
cuatro supuestos de persecución que establece la Convención de 1951; nos referimos en 
concreto a la persecución por motivos de género, sexo
400
 u orientación sexual
401
, pues 
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 Véase, Supreme Court of Canada, Attorney General v. Ward Case, [1993] 2 SCR 689. Decisión 
jurisdiccional canadiense en torno a la noción de “grupo social”. 
399
 Cfr. GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 47-48. 
400
 Desde el punto de vista doctrinal, véase, JACQUELINE R. y CASTEL, R., “Sexual Assault and 
the Meaning of Persecution”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 4, Issue 1, 1992, pp. 39-
56; KELLEY, N., “The Convention Refugee Definition and Gender-Based Persecution: A Decade’s 
Progress”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 13, Issue 4, 2001, pp. 559-568; ARENAS 
HIDALGO, N., “Mujeres refugiadas: entre el silencio normativo y la aplicación de las perspectivas de 
género”, en: El Legado Plural de las Mujeres, Editorial ALFAR, Sevilla, 2005, pp. 73-116; 
CABALLERO, I. (Coord.), Derecho de asilo y Persecución por Motivos de Género. Contexto 
internacional, CEAR-Euskadi, Bilbao, 2007; HAINES, R., “La persecución por motivos de género 
(Artículo 1A (2))”, en: FELLER, E.; TÜRK, V. y NICHOLSON, F. (Eds), Protección de los Refugiados 
en el Derecho Internacional. Consultas Globales de ACNUR sobre Protección Internacional, Icaria 
editorial, Barcelona, 2010, pp. 349-384; LA VIOLETTE, N., “UNHCR Guidance Note on Refugee 
Claims Relating to Sexual Orientation and Gender Identity: a Critical Commentary’, International 
Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 22, nº 2, July 2010, pp. 173-208; KAHALE CARRILLO, D.T., 
“Derecho de asilo y persecución por motivos de género”, en: VÁZQUEZ BERMÚDEZ, I. (Coord.), 
Logros y reto, Actas del III congreso universitario nacional “Investigación y género”, Sevilla, 2011, pp. 
975-989 y DÍAZ LAFUENTE, J., “El derecho de asilo por motivo de orientación sexual e identidad de 
género’, Revista de Derecho Político, nº 89, enero-abril 2014, pp. 345-388.  
401
 Desde el punto de vista doctrinal, véase, QUEL LÓPEZ, F.J., “Jurisprudencia en materia de 
Derecho internacional público - Apatrida, asilo y refugio - Asilo - Reconocimiento : persecución en Cuba 
con motivo de la orientación sexual del solicitante: Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Sección 5ª), 13 de diciembre de 2007”, Revista española de derecho internacional, vol. 
60, nº 2, 2008, pp. 552-553; BAY LARSEN, L., “Los homosexuales que solicitan asilo pueden constituir 
un grupo social específico que es objeto de persecución por motivo de su orientación sexual: TJ Sala 
Cuarta, S 7 Nov. 2013”, La Ley Unión Europea, mes 10, 2013, pp. 65-66; BOLLO AROCENA, M. D., 
“Sentencia del Tribunal de Justicia (sala cuarta) e 7 de noviembre de 2013 (asuntos acumulados C-199/12 
a C-201/12), ¿auténtico paso hacia la protección de los homosexuales que huyen de países en los que se 
criminalizan las relaciones consensuadas entre personas adultas del mismo sexo?”, Unión Europea 
Aranzadi, nº 1, 2014, pp. 43-48; Idem., “Límites a los que quedan sometidas las autoridades nacionalesa 
la hora de evaluar las solicitudes de asilo basadas en el temor a la persecución por la orientación sexual. 
Sentencia del TJUE (Gran Sala), de 2 de diciembre de 2014 (Asuntos acumulados C-148/13 a C-150/13), 
Unión Europea Aranzadi, nº 1, 2015, pp. 55-61 y  DE CASTRO SÁNCHEZ, C., “La condición sexual 
como razón de la concesión de asilo¿una nueva puerta de entrada a europa? reflexiones a la luz de la 
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 7 de noviembre de 2013, Minister voor 
Immigratie en Asiel/X, Y & Z (Asuntos acumulados C-199/12 a C-201/12)”, Revista General de Derecho 
Europeo (RGDE), nº 35, enero 2015, pp. 1-22. 
 




en determinados Estados estos motivos son fundamento para tal persecución
402
, lo que 
constituye un hito en la interpretación de la pertenencia a un grupo social determinado. 
El ACNUR ha defendido que, si se interpreta apropiadamente esta noción, la 
definición de refugiado es adecuada para brindar protección a la mayoría de casos de 
persecución por motivos de género
403
 u orientación sexual
404
. Sin embargo, mantiene su 
preocupación al constatar que en algunos Estados se ofrece protección complementaria 
de forma rutinaria a mujeres u otras personas que temen o sufren persecución por 
motivos de género u orientación sexual sin una adecuada consideración acerca de si la 
persona debe ser reconocida como refugiada al amparo de la Convención de 1951. Las 
personas cuyos casos tienen cabida en el artículo 1 deben ser reconocidas como tales, 
deben recibir protección en tanto refugiados, y no deben ser privadas de dicha 
protección con base en la existencia de formas complementarias de protección
405
. 
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 Piénsese en la persecución estatal que sufren las mujeres de un determinado grupo étnico, o por 
razones de su nacionalidad, religión u opinión política o, por agentes no estatales, estos son los casos en 
los que las mujeres sufren violencia doméstica o se encuentran amenazas por la mutilación genital o en 
determinados Estados donde se criminaliza la homosexualidad y las personas son objeto de penas severas, 
tales como, la pena de muerte. En este sentido, véanse, HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 
162-163 y KAHALE CARRILLO, D.T., El derecho de asilo frente a la violencia de género, Editorial 
Universitaria Ramón Areces, Madrid, 2010. 
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 En este sentido, véanse desde el punto de vista doctrinal, MERINO SANCHO, V.M., “Derecho 
de asilo y género ¿Ha evolucionado el derecho de asilo?, Cuadernos electrónicos de filosofía del derecho, 
nº 17, 2008, pp. 1 y ss.; JIMÉNEZ SÁNCHEZ, C., “La persecución de género en el Derecho 
internacional de los refugiados: nuevas perspectivas, Revista Electrónica de Estudios Internacionales 
(REEI), nº 33, 2017; MIGUEL JUAN, C., Refugiadas. Una mirada feminista al Derecho internacional, 
Catarata, 2016.   A su vez, véase, ACNUR, “Directrices sobre protección internacional: La persecución 
por motivos de género en el contexto del Artículo 1A (2) de la Convención de 1951 sobre el Estatuto de 
los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967”, de 7 de mayo de 2002 (HCR/GIP/02/01); ACNUR, Manual 
del ACNUR para la protección de las mujeres y niñas, enero de 2008, pp. 137–144 y UNHCR, 
“Guidelines on International Protection No. 7: The Application of Article 1A(2) of the 1951 Convention 
and/or 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees to Victims of Trafficking and Persons At Risk of 
Being Trafficked”, 7 April 2006, HCR/GIP/06/07. 
404
 En este sentido, véase , ACNUR, Directrices sobre Protección Internacional nº 9: Solicitudes 
de la condición de refugiado relacionadas con la orientación sexual y/o la identidad de género en el 
contexto del artículo 1A (2) de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y/o su 
Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 octubre 2012 y UNHCR,Working with Lesbian, Gay, Bisexual, 
Transgender and Intersex Persons in Forced Displacement, Need to Know Guidance 2, 2011. Desde el 
punto de vista doctrinal, véase, DÍAZ LAFUENTE, J., Asilo y refugio por motivos de orientación sexual e 
identidad de género, Cuadernos del congreso de los Diputados nº 14, Congreso de los Diputados, Madrid, 
2016. 
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 Véase, ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., p. 14 y 13. Asimismo, el ACNUR ha 
publicado una nota, adjunta a esta, acerca de las formas complementarias de protección, a saber, The 
International Protection of Refugees: Complementary Forms of Protection, UNHCR, 2001, a la cual se 
debe referir para obtener la posición de la Oficina respecto a personas que deben beneficiarse de tal 
protección, los procedimientos necesarios para determinar a los beneficiarios y los estándares de 
tratamiento de los que dichas personas deben beneficiarse. También se hace referencia a los tipos de casos 
que no deben recibir formas complementarias de protección, sino que deben ser reconocidos como 
refugiados. 




Asimismo, se ha venido ampliando el concepto del derecho de los refugiados, 
introduciendo cuestiones como la violencia doméstica
406
, las políticas coercitivas de 
planificación familiar
407
, la mutilación genital femenina
408
 y la discriminación contra los 
las personas con discapacidad
409
. En estos casos, a la hora de interpretar la noción de 
grupo social, la jurisprudencia ha prestado su atención a la percepción del perseguidor y 
otras personas dentro de la sociedad en cuestión, centrándose en algún atributo, 
actividad, creencia, interés u objetivo característicos
410
. Otro enfoque, ampliamente 
utilizado, mantiene que las características que identifican a tales grupos son aquéllas 
que son innatas o históricas y que, por tanto, no pueden modificarse, o aquéllas que, 
aunque sea posible cambiar, no se debe exigir que se modifiquen porque están 




                                                          
406
 En este sentido, véase, ARENAS HIDALGO, N., “La ‘violencia doméstica’ y la posibilidad de 
adquirir el estatuto de refugiado. Derecho comunitario y práctica española”, Revista de Derecho 
Migratorio y Extranjería, nº 17, 2008, pp. 59-77; KAHALE CARRILLO, D.T., El derecho de…, op. cit.; 
Idem., “Reconocimiento del derecho de asilo a mujeres víctimas de violencia de género. Sentencia de la 
Audiencia Nacional (Sala de los Contencioso-Administrativo), de 13 de enero de 2009, TL, vol. 182, 
2009, pp. 239-250 y “Asilo y violencia de género: recorrido normativo”, XVIII Jornadas Internacionales 
de investigación interdisciplinar: feminismo y desequilibrios en el mundo actual: demografía, trabajo y 
ciudadanía, 2011, Madrid, pp. 747-760. 
407
 En este sentido, véase, Al-Ghorbani v. Holder, 585 F. 3d. 980 (6
th
 Cir. 2009) y Gao v. 
Gonzales, 440 F. 3d 62 (2
nd
 Cir. 2006). 
408
 Véase, a título de ejemplo, SALINAS DE FRÍAS, A., “Pertenencia a un grupo social y solicitud 
de asilo: el largo camino para la protección frente a la mutilación genital femenina”, en: TRUJILLO 
PÉREZ, A.J. y ORTEGA TEROL, J.M., Inmigración y asilo: problemas actuales y reflexiones al hilo de 
la nueva Ley reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria y de la entrada en vigor del 
Tratado de Lisboa, (2010), pp. 93-129 y ACNUR, Guía sobre las solicitudes de asilo relativas a la 
mutilación genital femenina, mayo 2009.  
409
 Véase, KANTER, A. y DADEY, K., “The Right of Asylum for People with Disabilities”, 
Temple Law Review, vol. 73, 2000, p. 1117. En este sentido, GORTÁZAR ROTAECHE, apoyándose en 
la jurisprudencia alemana, apunta otros ejemplos de “pertenencia a un grupo social determinado” menos 
frecuentes, pero no menos enriquecedores, tales como, el temor de persecución por razón de desempeñar 
una determinada actividad económica, la vinculación familiar con un perseguido y el consiguiente temor 
fundado de persecución por razón de dicho vínculo familiar o, incluso, la pertenencia a una determinada 
“clase social” o la posesión de un estatus social concreto. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho 
de asilo..., op. cit., p. 124 y HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 164-169. Asimismo, véase, 
ACNUR, sobre solicitudes de asilo por mo tivo de leyes o políticas de planificación familiar forzada , 
Agosto 2005 y ACNUR, “Nota de Orientación sobre las solicitudes de la condición de refugiado 
relacionadas con las víctimas de bandas organizadas”, marzo 2010. 
410
 Véanse, a título de ejemplo, High Court of Australia, Applicant A v. Minister for Immigration 
and Ethnic Affairs Case, 24
th
 February 1997, [1997] C.L.R. 225 (McHugh J.) y Federal Court of 
Australia, Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Khawar Case, 23
rd
 August 2000, [2000] 
FCA 1130 (Hill J.). 
411
 Véanse, a título de ejemplo, U.S. Board of Immigration Appeals, Matter of Acosta Case, 1
st
 
March 1985, 19 I & N Dec. 221; In re Kasinga Case, 13
th
 June 1996; Supreme Court of Canada, Attorney 
General (Canada) v. Ward Case, 30
th
 June 1993, [1993] 2 SCR 689; Refugee Appeals Board (V.B.C.) (2 
ch.) (Bélgica), 8
th
 April 1992, E024; House of Lords, Islam v. Secretary of State for the Home 
Department Case, Regina v. Immigration Appeal Tribunal, ex parte Shah, 25
th
 March 1999 [1999] 2 A.C. 
629. 




v. Opiniones políticas 
 
El ordenamiento internacional garantiza el derecho de toda persona a expresar 
libremente su opinión, incluido el derecho a no ser importunada a causa de tales 
opiniones, el derecho a investigar y recibir informaciones y opiniones, así como a 
difundirlas
412
. Asimismo, el ordenamiento internacional regula los deberes y 
responsabilidades que le son inherentes, así como ciertas limitaciones a su derecho que 
son propias de toda sociedad democrática, tales como asegurar el respeto de los 
derechos y reputación de los demás, proteger la seguridad nacional, el orden público, la 
salud o la moral públicas
413
. 
Existe un consenso mayoritario que aboga por dar una interpretación amplia a la 
noción de “opiniones políticas”, abarcando así cualquier opinión sobre materias 
directamente relacionadas con el Gobierno, el aparato del Estado o las Fuerzas y 
Cuerpos del mismo
414
. Para GOODWIN-GILL “the typical ‘political refugee’ is one 
pursued by the government of a State or other entity on account of his or her opinions, 
which are an actual or perceived threat to that government or its institutions, or to the 
political agenda and aspirations of the entity in question”415. En este sentido, el art. 10.1 
(e) de la Directiva 2011/95/UE establece que “el concepto de opinión política 
comprenderá, en particular, las opiniones, ideas o creencias sobre un asunto relacionado 
con los agentes potenciales de persecución mencionados en el artículo 6 [esto es, el 
Estado; los partidos u organizaciones que controlan el Estado o una parte considerable 
de su territorio y los agentes no estatales, si puede demostrarse que no pueden o no 
quieren proporcionar la protección contra la persecución o los daños graves] y con sus 
políticas o métodos, independientemente de que el solicitante haya o no obrado de 
acuerdo con tales opiniones, ideas o creencias”. 
No obstante, el ACNUR ha aclarado que el hecho de sostener opiniones políticas 
diferentes de las de los poderes públicos no justifica, en sí mismo, la reclamación de la 
condición de refugiado, y el solicitante deberá demostrar que alberga fundados temores 
                                                          
412
 Véanse, el art. 19 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948; el art. 19 del 
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Políticos de 1966 y el art. 10 del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos de 1950. 
413
 Al respecto, véanse, el art. 19.3 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Políticos de 1966 
y el art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950. 
414
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 71. 
415
 Cfr. GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 49. 




de ser perseguido por sostener tales opiniones
416
. El Consejo de la Unión Europea ha 
señalado la necesidad de que el solicitante tenga que demostrar que las autoridades 
conocen sus opiniones políticas o bien le atribuyen unas opiniones políticas 
determinadas, que no toleran dichas opiniones, y que tiene un temor fundado a sufrir 
persecución por estas, habida cuenta de la situación reinante en su país
417
. Estos indicios 
justificarían el conflicto político que mantiene la persona con su Gobierno. 
Generalmente será más fácil ser objeto de persecución por opiniones políticas cuando se 
trate de personas con alta relevancia o notoriedad pública que cuando se trata de una 
persona corriente; también es el caso de quien ha criticado la política de su país 
abiertamente en escenarios públicos frente a quien lo ha hecho en círculos muy 
reducidos. En este contexto, por tanto, la pertinencia o la importancia relativa de las 
opiniones del solicitante también son significativas. Sin embargo, como ha establecido 
el ACNUR, “[t]al vez no sea posible en todos los casos establecer un nexo causal entre 
la opinión expresada y las consecuencias que sufre o teme el solicitante
418”. 
Por otra parte, el solicitante que alega el temor de ser perseguido a causa de sus 
opiniones políticas no necesita demostrar que las autoridades de su país de origen 
conocían sus opiniones antes de que lo abandonase, pues puede haber ocultado sus 
opiniones políticas y no haber sufrido nunca discriminación ni persecución. Sin 
embargo, el mero hecho de que se niegue a acogerse a la protección de los poderes 
públicos de su país o a regresar a este puede revelar su verdadero estado de ánimo y sus 
temores a ser perseguido. En este caso, el criterio de los temores fundados se basaría en 
una evaluación de las consecuencias que el solicitante que mantiene determinada actitud 
política tendría que afrontar si regresara a su país, es decir, examinar cuales serían las 
consecuencias de un eventual retorno a su país. Estos serían en la práctica casos 
conocidos como Republikfluch, incluidos por algunas jurisdicciones nacionales (cuando 
el mero hecho de huir de un país constituye un delito político por el que la persona será 
perseguida en el caso de regresar al país de su nacionalidad) como causa para otorgar el 
asilo y reconocer la condición de refugiado
419
, o aquellos que surgen en relación con la 
                                                          
416
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 19, párr. 80. 
417
 Véase, la Posición común 96/196/JAI, op. cit., punto 7.4. Véase también, art. 31 TUE, tras la 
reforma de Amsterdam, y 82, 83 y 85 del TFUE, tras la reforma de Lisboa. 
418
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 19, párr. 81. 
419
 Por ejemplo, este sería el caso de que un Estado restringiera los viajes al exterior de un nacional 
suyo y este se hiciese con un pasaporte falso para poder salir del país. Este hecho acarrearía la infracción 
de normas que llevan asociadas multas o, incluso, penas de prisión en determinados Estados. Como 
afirma, LÓPEZ GARRIDO, en estos casos “[l]a cuestión es saber si una persona que ha infringido esas 
normas y que teme una persecución a la vuelta puede entenderse que tiene legítima pretensión para 




objeción al servicio militar o la deserción
420
. En estas situaciones los objetores pueden 
estar motivados por razones de conciencia o por convicciones religiosas o morales. En 
este caso se puede plantear la cuestión de que el castigo a los objetores no viene 
determinado por razones políticas, por sus ideas políticas, sino por haber faltado al 
deber, de universal aplicación en determinados países, de prestar servicio en las fuerzas 
armadas. Sin embargo, ni la jurisprudencia ni la doctrina han descartado que casos de 
deserción por motivos de objeción de conciencia, o incluso por otros motivos, puedan 
ser entendidos como fundamento para solicitar refugio o asilo con base en el supuesto 
de “opiniones políticas”421. En este sentido, GOODWIN-GILL ha afirmado que el 
servicio militar y la objeción al mismo, visto desde una perspectiva del Estado, son 
cuestiones de índole política. La negativa motivada a llevar armas refleja una opinión 
política respecto a los límites de la autoridad estatal; es un acto que puede calificarse de 
político. Así, una ley que se aplica a todos los ciudadanos de un país podría llegar a ser 
discriminatoria contra los que sostienen determinados puntos de vista políticos, por lo 
que en estos casos el elemento de la proporcionalidad puede llegar a ser importante
422
. 
En los casos en que una persona es objeto de enjuiciamiento o castigo por un 
delito político, el ACNUR considera necesario distinguir si el enjuiciamiento es por 
causa de opiniones políticas o por actos con una motivación política. Si se trata de 
enjuiciar un acto punible cometido por motivos políticos y el castigo previsto está en 
conformidad con la legislación general del país de que se trate, el temor de tal 
                                                                                                                                                                          
solicitar asilo en un país”. Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 71. Asimismo, véase, 
GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 128-129. En la misma línea, véase, desde 
el punto de vista jurisprudencial, un caso de referencia como es el de la República Federal de Alemania, 
Tribunal Administrativo, Czech Refugee Asylum Case, 7
th
 October 1975. IRL, vol. 74, p. 411. 
420
 Véase, “Directrices sobre protección internacional nº 10: Solicitudes de la condición de 
refugiado relacionadas con el servicio militar en  el contexto del artículo 1A (2) de la Convención sobre el 
Estatuto de los  Refugiados de 1951 y/o su Protocolo de 1967”, HCR/GIP/13/10, 3 December 2013. 
421
 En este sentido, la jurisprudencia ha sido variada, admitiendo y denegando la persecución por 
opiniones políticas tras el análisis de los hechos, véanse, a título de ejemplo, Sentencia del Tribunal 
Supremo Español, Sala 4ª de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de enero de 1988, F.J. 4 y 5; Court of 
Appeals (Ninth Circuit 1990) US, José and Oscar Canas-Segovia v. United States Immigration and 
Naturalization Service Case; Barraza-Rivera v. INS, 913 F2d 1443 (9th Cir 1990); Dobrican v. INS 77, F 
3d 164 (7th Cir 1996); y Ciric and Ciric v. Canada Case, 2FC 65 (1994). 
422
 En este sentido, véanse, GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 48-50; 
GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 125-126 y LÓPEZ GARRIDO, D., El 
Derecho de…, op. cit., p. 73; SCHONORING, K., “Deserters in the Federal Republic of Yugoslavia”, 
International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 13, nº 1-2, January 2001, pp. 153-173; BAILLIET, C., 
“Assessing Jus ad Bellum and Jus in Bello within the Refugee Status Determination Process: 
Contemplations on Conscientious Objectors Seeking Asylum”, Georgetown Immigration Law Journal, 
vol. 20, nº 3, 2006, pp. 337-384; JONES, M., “The Refusal to Bear Arms as Grounds for Refugee 
Protection in Canadian Jurisprudence”, International Journal of Refugee Law, vol. 20, nº 1. 2008, pp. 
123-165. Asimismo, véase, ACNUR, “Directrices sobre protección…”, op. cit., HCR/GIP/13/10, de 3 de 
diciembre de 2013. 




enjuiciamiento no convertirá sin más al solicitante en un refugiado. En este contexto, 
para poder considerar a un “delincuente político” como refugiado debe observarse una 
serie de factores. Así, en determinadas circunstancias, el enjuiciamiento por un delito 
puede ser un pretexto para castigar al delincuente por sus opiniones políticas o por la 
manifestación de las mismas, o puede haber motivos para pensar que un delincuente 
político quedará expuesto a un castigo arbitrario o excesivo por el presunto delito. Ese 
castigo puede calificarse de arbitrario o excesivo, siendo equiparable a la persecución, 
y, por tanto, justificar suficientemente el reconocimiento del estatuto de refugiado. 
Asimismo, para determinar si se puede considerar a un delincuente político como 
refugiado hay que tener en cuenta, a su vez, la personalidad del solicitante, sus 
opiniones políticas, la motivación del acto, la naturaleza del acto realizado, la naturaleza 
del enjuiciamiento y sus motivos y, por último, la naturaleza de la ley en que se basa el 
enjuiciamiento. Estos elementos pueden poner de manifiesto que la persona de que se 
trata tiene temores de ser perseguida, y no sólo temores de ser objeto de enjuiciamiento 




2.1.1.3. Situación geográfica alejada del Estado de nacionalidad 
 
Un elemento imprecindible para el reconocimiento del estatuto de refugiado es 
que el solicitante se encuentre fuera del país de su nacionalidad. Se trata esta de una 
regla escrita y definida en la Convención que no admite excepciones, pues no cabe 




En este ámbito, la noción de nacionalidad tiene un alcance más restrictivo, 
refiriéndose estrictamente a la nacionalidad jurídica, es decir, al vínculo jurídico que 
une a una persona determinada con un Estado, en contraposición con los extranjeros, ya 
                                                          
423
 Véase, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 20, párrafos 83-86. Para un estudio en 
profundidad desde el punto de vista doctrinal, véase, GOODWIN-WILL, G.S. y MCADAM, J., The 
Refugee in…,op. cit., pp. 86-90 y 104-116; GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 48 y 
49 y 54-59; HATHAWAY, J.C. y FOSTER, M., The Law of…, op. cit., pp. 405–423; HATHAWAY, 
J.C., The Law of…, op. cit., pp. 149-157; GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de Asilo…, op. cit., p. 
12-129 y ZIMMERMAN, A., y MAHLER, C., “Article 1A, Paragraph 2…”, op. cit., pp. 398-404. 
424
 El Manual del ACNUR es claro al respecto, “[l]a protección internacional no puede entrar en 
juego mientras la persona se encuentre bajo la jurisdicción territorial de su país de origen”, y añade que 
“el solicitante tiene que abrigar fundados temores de ser perseguido en relación con el país de su 
nacionalidad. Mientras no abrigue ningún temor en relación con el país de su nacionalidad, puede 
esperarse que se acoja a la protección de ese país. No tiene necesidad de protección internacional y, por lo 
tanto, no es un refugiado”. Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 21, párr. 88 y 90. Desde el 
punto de vista doctrinal, véase, LÓPEZ GARRIDO, D., El derecho de…, op. cit., p. 73. 




sean nacionales de otros Estados o apátridas
425
. En este sentido, será necesario 
determinar con alto grado de certeza la nacionalidad del solicitante, extremo que se 
llevará a cabo fácilmente si el solicitante dispone de un pasaporte u otro documento 
identificativo que acredite la presunción iuris tantum de que es nacional del país del que 
dice ser
426
. Cuando no conste claramente la nacionalidad de una persona, su condición 
de refugiado deberá determinarse de manera semejante a la de un apátrida, es decir, 
habrá que tener en cuenta el país donde tenía su residencia habitual, en lugar del país de 
su nacionalidad
427
. Puede suceder, además, que una persona posea más de una 
nacionalidad, en cuyo caso se estará a lo dispuesto por el artículo 1.A.2) de la 
Convención de 1951, que establece que la expresión del país de su nacionalidad “se 
refiere a cualquiera de los países cuya nacionalidad posean; y no se considerará carente 
de la protección del país de su nacionalidad a la persona que, sin razón válida derivada 
de un fundado temor, no se haya acogido a la protección de uno de los países cuya 
nacionalidad posea”. Esta cláusula, tiene por objeto excluir del estatuto de refugiado a 
todas las personas con doble o múltiple nacionalidad que pueden acogerse, por lo 
menos, a la protección de uno de los países de los que son nacionales
428
.  
Por lo tanto, en términos generales, la protección nacional, si se puede recurrir a 
ella, tiene primacía sobre la protección internacional, a no ser que el solicitante tenga la 
nacionalidad de un país respecto del cual, aun no alegando ningún temor, tal 
nacionalidad pueda tenerse por ineficaz al no llevar aparejada la protección 
normalmente otorgada a los nacionales. En este caso, la posesión de la segunda 
nacionalidad no será incompatible con la condición de refugiado, aun cuando para poder 
dar por sentada la ineficacia de una nacionalidad dada será preciso que haya habido una 
petición de protección que haya sido denegada
429
. 
Por último, se hace necesaria una breve referencia a la situación de aquellos 
solicitantes calificados como refugiados sur place o in situ. Se trata de aquellos 
supuestos en los que la condición de refugiado es “sobrevenida”, es decir, aquellos 
refugiados que, abandonando legalmente su país y residiendo en el extranjero, por 
circunstancias sobrevenidas, tales como un golpe de Estado o una guerra civil, no 
pueden regresar a su país y se convierten en refugiados. Lo relevante en estos casos es 
                                                          
425
 Cfr. MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos…, op. cit., pp. 64-65. 
426
 Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 21, párr. 93. 
427
 Ibídem., p. 89, párr. 21. 
428
 Ibídem., p. 23, párr. 106. 
429
 Ibídem., pp. 23 y 24, párrafos 106-107. 




demostrar su temor por la nueva situación que atraviesa su país o por las actividades que 
desarrollan en el extranjero
430
. En estos casos, dichos refugiados estarán amparados por 
la Convención de 1951, ya que esta sólo establece la necesidad de que el refugiado esté 




2.1.1.4. Situación de desprotección 
 
Lo más relevante con relación a este requisito es que, a pesar de ostentar la 
nacionalidad de su país de origen, el solicitante se encuentra en una situación de 
desprotección. La expresión “no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse 
a la protección de tal país” se compone de dos elementos claramente diferenciados, uno 
objetivo y otro subjetivo.  
Por un lado, el hecho de que el solicitante no pueda acogerse a la protección del 
país por no ser este capaz de proveer tal protección (ya sea a pesar de los esfuerzos de 
un Estado débil o debido al fracaso total del Estado). En este caso, el temor a ser 
perseguido en caso de retorno se encontraría fundado, así como su negativa a volver y a 
acogerse a la protección de dicho país
432
. Se trata de una cuestión que escapa a la 
voluntad del individuo y se sitúa en un plano eminentemente objetivo, es decir, la 
                                                          
430
 El ACNUR afirma que “[e]n tales casos, es especialmente importante que se analicen todos los 
detalles cuidadosamente, a la luz de la probabilidad de que realmente se produzca un riesgo de 
persecución como consecuencia. Una consideración primordial será si la conducta ha llegado o podría 
llegar a ser conocida por las autoridades en el país de origen, y cómo serán vistas en realidad las acciones 
del solicitante de asilo por las autoridades del país de origen. En algunas jurisdicciones, se ha planteado la 
necesidad de considerar la “buena fe” del solicitante de asilo en realizar sus actos, o la continuidad de sus 
actos desde antes de la huida. La evaluación de estos elementos puede formar parte integral del análisis, y 
puede aportar información útil para la decisión, pero dichos elementos no son, y desde el punto de vista 
del ACNUR, no pueden ser determinantes. Los factores determinantes siempre tienen que ser, al igual 
que en todos los casos, la probabilidad de que ocurra el daño temido, la gravedad del daño y si este está 
relacionado con uno de los motivos enumerados en la Convención. ACNUR, Interpretación del 
artículo…, op. cit., p. 15. Desde el punto de vista jurisprudencial, véase, por ejemplo, Court of Appeal del 
Reino Unido, R. v. Immigration Appeal Tribunal, ex parte B. [1989] Imm.A.R. 166 y R. v. Secretary of 
the State for the Home Department, ex parte Gilgham [1995] Imm.A.R. 129. Respecto al elemento de 
continuidad, véanse Higher Adminstrative Court, VGH Baden-Wurttemberg, 10
th
 December 1992, A 16 S 
559/92; Council of State del País Bajo, Jurisdiction Section (ARRvS.), 12
th
 July 1978, R.V., 1978, 27; 
Court of Appeal del Reino Unido, Danian v. Secretary of State for the Home Department [2000] 
Imm.A.R. 96, 28
th
 October 1999; U. S. Court of Appeals, Bastanipour v. INS, 980 F.2d (7th Cir. 1992); 
Federal Court of Australia, Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Mohammed, 5
th
 May 
2000, [2000] F.C.A. 576; Nueva Zelanda, R.S.A.A., Re HB, 21
st
 september 1994, Refugee Appeal No. 
2254/94; C.P.R.R. (Bélgica), C.P.R. (2ch.), 8
th
 July 1992, F106; claramente en contra de establecer un 
requisito de buena fe, Federal Administrative Court (BVerwG), 10
th
 January 1995, 9 C 276.94, (1995) 
DVBI., p. 573; BverwG, 4
th
 December 1990, 9 C 99/89, Buchholz 402.25, párrafo 28 AsylVfG Nr. 20. 
431
 Cfr. MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos..., op. cit., p. 65; ACNUR, Manual y 
directrices…, op. cit., p. 22, párrafos 94-96 y ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., pp. 14-15. 
432
 Cfr. ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., p. 16. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, KÄLIN, W., Non-State Agents of Persecution and the Inability of the State to Protect, presentado 
en la Conferencia IARLJ en Berna (Suiza), en octubre de 2000, Sección 3.2. 




realidad de los hechos. Este escenario, puede ocurrir, por ejemplo, en situaciones de 
estado de guerra, de guerra civil u otros disturbios graves que impidan que el país de la 
nacionalidad preste su protección o hagan esta ineficaz
433
. También puede suceder que 
el país de la nacionalidad niegue su protección al solicitante, hecho que puede confirmar 
o reforzar los temores que alberga el solicitante de ser perseguido, pudiendo en sí 
mismo constituir un elemento de persecución mediante prácticas como la no concesión 
de un pasaporte nacional, la negativa de la prórroga de su validez o la denegación de 
entrada en su propio territorio
434
. En estos casos, el ACNUR insiste en la necesidad de 
llevar a cabo una rigurosa indagación de las circunstancias que rodean tales acciones, 




Por otro lado, se plantea la posibilidad de que el solicitante no quiera acogerse a 
la protección de su país de nacionalidad por temores fundados de ser perseguido. Ello 
obedece a una cuestión subjetiva del individuo, cuyo valor probatorio resulta más 
complejo y problemático. Así, en el caso de potenciales refugiados que se niegan a 
aceptar la protección de las autoridades del país de su nacionalidad por temor a ser 
condenados por causas de objeción de conciencia, insumisión o deserción, en principio, 
dicho temor no será suficiente para que se le conceda el estatuto de refugiado, a no ser 
que se produzca persecución en las condiciones mismas de cumplimiento de las 
obligaciones militares o dichas obligaciones militares impliquen la realización de 
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 Una parte de la doctrina no aboga por que la existencia de estas circunstancias justifiquen la 
concesión del Estatuto de refugiado a un solicitante. Por ejemplo, LEGOUX, TIBERGHIEN y VIANNA 
afirman claramente que “[s]elon l’interpretation la plus couramment répandue en Europe, le réfugié est la 
victime d’un conflit personnel avec son Etat d’origine, ce qui exclut généralment quil puisse prétendre à 
la qualité de réfugié en raison d’événements liés à une guerre ou à une guerre civile”. Cfr. LEGOUX, L.; 
TIBERGHIEN, F. y VIANNA, P., “Les réfugiés dans le monde”, en: Problèmes politique et sociaux, nº 
699, 5 mars 1993, La Documentation française, p. 8. Por su parte, GOODWIN-WILL, ha señalado que 
“[t]he fact of having fled from civil war is not imcompatible whit a well-founded fear of persecution in 
the sense of 1951 Convention. Too often, the existence of civil conflict is perceived by decision-makers 
as giving rise to situations of general insecurity that somehow exclude the possibility of persecution”. Cfr. 
GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 75. 
434
 Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 22, párr. 98-99. 
435
 Ibídem., p. 22, párr. 96. 
436
 Cfr. MARTÍN ARRIBAS, J.J., Los Estados europeos…, op. cit., pp. 66-67. 




2.1.2. Las cláusulas de exclusión 
 
De acuerdo con el procedimiento vigente para determinar la condición de 
refugiado en el marco del Derecho internacional, para la aplicación de las cláusulas de 
exclusión, primero, es condición sine qua non tener en consideración los “criterios de 
inclusión”, garantizando, en caso de ser beneficiaria de tal condición de acuerdo con los 
instrumentos internacionales que rigen en la materia, el respeto del principio de non-
refoulement durante el desarrollo del iter procedimental, para posteriormente durante el 
desarrollo del procedimiento negarle, si cabe, dicho estatus en base a los “criterios de 
exclusión”. Ahora bien, dadas las graves consecuencias que resultan de la aplicación de 
las cláusulas de exclusión, el ACNUR ha recomendado que la interpretación de estas 
cláusulas de exclusión sea restrictiva
437
.  
En particular, las secciones D, E y F del artículo 1 de la Convención de 1951
438
 
contienen determinadas disposiciones de acuerdo con las cuales ciertas personas, aun  
reuniendo las características de los refugiados descritas en la Sección A de dicho 
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 Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 33, párr. 139. Para un estudio más en 
profundidad de las cláusulas de cese, véase, ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., pp. 17-21. 
438
 Las disposiciones de exclusión de la Convención de 1951 se incorporan íntegramente al 
Protocolo de Nueva York de 1967 (art. 1.1). Al respeto, se destaca en particular que si bien las 
disposiciones de exclusión de estos dos instrumentos son parecidas a las de la Convención de la OUA esta 
presenta en su texto algunas variantes (véase, el art. 4 apartados a)-d)). En relación a la Declaración de 
Cartagena de 1984, esta no menciona las circunstancias en que se pueda dar por terminada la condición 
de refugiado o las razones para excluir a personas de dicha condición. Por su parte, dicha Declaración 
contiene los elementos de la definición de la Convención de 1951 y del Protocolo de 1967, prueba de ello 
es la redacción de su Tercera Conclusión “(...) la definición o concepto de refugiado recomendable para 
su utilización en la región es aquella que además de contener los elementos de la Convención de 1951 y el 
Protocolo de 1967, considere también como refugiados a (…)”. En realidad, lo que hace la Declaración 
de Cartagena de 1984 es ampliar los criterios de inclusión y no menciona ni tampoco desestima o 
rechaza, ni implícita ni explícitamente, los criterios de cesación y de exclusión. 




artículo 1, quedarían excluidas de la aplicación de esta convención
439
. Estas personas en 
realidad pertenecen a tres categorías distintas: la primera categoría (Sección D del 
artículo 1) engloba a las personas que ya reciben protección o asistencia de un 
organismo de las Naciones Unidas distinto del ACNUR
440
; la segunda categoría 
(Sección E del artículo 1) engloba a las personas a las que no se considera necesitadas 
de protección internacional porque el Estado en que se encuentran les reconoce los 
mismos derechos y obligaciones que a sus propios nacionales
441
; y, la tercera y última 
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 Para un estudio más en profundidad sobre las cláusulas de exclusión a través del soft law del 
ACNUR, véanse en particular, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., pp. 31-36, párr. 140-163; 
ACNUR, “Cláusulas de exclusión. Directrices sobre su aplicación”, de 1 de diciembre de 1996; ACNUR, 
“Nota sobre las Cláusulas de Exclusión”, 47º periodo de sesiones, Doc. ONU EC/47/SC/CRP.29, de 30 
de mayo de 1997; ACNUR, “La exclusión de la condición de refugiado”, Consultas Globales sobre la 
Protección Internacional, organizado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados 
(ACNUR) y el Carnegie Endowment for International Peace. Anfitrión: Fundación Lusoamericana para el 
Desarrollo, Mesa Redonda de Expertos en Lisboa celebrada del 3 al 4 de mayo de 2001, 
EC/GC/01/Ámbito 2/1 y ACNUR, “Posiciones sobre la aplicación de las cláusulas de cesación” de 1999; 
ACNUR, “Directrices sobre protección internacional. Sobre la aplicación de las cláusulas de exclusión 
(Artículo 1.F de la Convención de 1951)”, septiembre de 2003; y dado que no es el objetivo de esta Tesis 
Doctoral realizar un examen exhaustivo de las cláusulas de exclusión, para un análisis más en 
profundidad desde el punto de vista doctrinal, véanse; LÓPEZ GARRIDO, D., El derecho de…op. cit., 
pp. 77-80; GOODWIN-GILL, G.S, The Refugee in…, op. cit., pp. 80-114; GOODWIN-GILL, G.S. y 
McADAM, J., The Refugee in…, op. cit., pp. 135 y ss.; HATHAWAY, J.C., The Law of…op. cit., pp. 
205-229; GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 130-134; GOODWIN-GILL, 
G.S. y McADAM, J., The Refugee in International Law, Third Edition, Oxford University Press, Oxford, 
2007, pp. 135 y ss. y HATHAWAY, J.C. y FOSTER, M.,  The Law of…, op. cit., pp. 499-537; 
GILBERT, G., “Current Issues in the Application of the Exclusion Clauses”, en: FELLER, E.; TURK, V. 
y NICHOLSON, F. (Eds.), Refugee Protection in International Law: UNHCR’s Global Consultations on 
International Protection, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, pp. 425-478 y LI, Y., Exclusion 
from Protection as a Refugee. An Approach to a Harmonizing Interpretation in International Law, 
Brill/Nijhoff, Leiden, 2017. 
440
 El art. 1, Sección D, párr. 1 de la Convención de Ginebra de 1951 establece que: “[e]sta 
Convención no será aplicable a las personas que reciban actualmente protección o asistencia de un órgano 
u organismo de las Naciones Unidas distinto del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los 
Refugiados. Cuando esta protección o asistencia haya cesado por cualquier motivo, sin que la suerte de 
tales personas se haya solucionado definitivamente con arreglo a las resoluciones aprobadas sobre el 
particular por la Asamblea General de las Naciones Unidas, esas personas tendrán ipso facto derecho a los 
beneficios del régimen de esta Convención”. Este sería el caso de la Agencia de las Naciones Unidas que 
continúa funcionando como Organismo de Obras Públicas y Socorro de las Naciones Unidas para los 
Refugiados de Palestina en el Oriente Próximo. Dicho organismo fue establecido por la Asamblea 
General de Naciones Unidas mediante su Resolución 302 (IV), de 8 de diciembre de 1949. Este 
Organismo es conocido por sus siglas en inglés como UNRWA. Seguidamente en su párr. 2 establece 
que: “[c]uando esa protección o asistencia haya cesado por cualquier motivo, sin que la suerte de tales 
personas se haya solucionado definitivamente con arreglo a las resoluciones aprobadas sobre el particular 
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, esas personas tendrán ipso facto derecho a los 
beneficios del régimen”. Asimismo, véase, ACNUR, “Nota Revisada sobre la aplicación del artículo 1 D 
de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 a los refugiados palestinos”, de octubre 
2009. 
441
 El art. 1, Sección E, de la Convención de Ginebra de 1951 dispone que: “[e]sta Convención no 
será aplicable a las personas a quienes las autoridades competentes del país donde hayan fijado su 
residencia reconozcan los derechos y obligaciones inherentes a la posesión de la nacionalidad de tal país”. 
En relación con los derechos y obligaciones, debe señalarse que no hay una definición completa o una 
lista exhaustiva de todos los derechos y obligaciones que deben reconocerse para aplicar esta cláusula de 
exclusión. Asimismo, como afirma el Manual del ACNUR,  “[e]s aplicable la exclusión si la condición de  
una persona está en gran parte asimilada a la de un nacional del país” y, en particular, “debe gozar, al 




categoría (sección F del artículo 1)
442
, la que presenta mayores dificultades 
interpretativas, enumera aquellas personas a las que, a) por haber cometido un crimen 
contra la paz, un crimen de guerra o un crimen contra la humanidad
443
, b) por haber 
cometido un delito común grave fuera del país de refugio antes de ser admitida en él 
como refugiada
444
, o c) por haber realizado actos contrarios a los fines y principios de 
las Naciones Unidas
445
, quedan excluidas de la aplicación de esta convención
446
.  
                                                                                                                                                                          
igual que un nacional, de plena protección contra la deportación o expulsión”. Cfr. Manual y 
directrices…, op. cit., p. 32, párr. 145. Asimismo, véase, ACNUR, “Nota del ACNUR sobre la 
interpretación del artículo 1 E de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados”, de marzo 2009; 
ACNUR, Directrices de Protección Internacional nº 8: Solicitudes de asilo de niños bajos los artículos 1 
(A)2 y 1 (F) de la Convención de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 22 
diciembre 2009 y Comité de Ministros del Consejo de Europa, “Recomendación R (2005) 6E a los 
Estados miembros sobre la exclusión desde la condición de refugiado en el contexto del artículo 1F del 
Convenio relativo a la condición del refugiado”, de 23 de marzo de 2005. En opinión de GOODWIN-
GILL, a la hora de aplicar esta cláusula no se precisa que se reconozcan todos los derechos inherentes a la 
nacionalidad pero que, dado el objetivo fundamental de la protección, las personas deben tener el derecho 
de entrada a ese país y estar protegidas contra la expulsión. Cfr. GOODWIN-GIL, G. S., The Refugee 
in..., op. cit., pp. 94-95. Lo fundamental para la aplicación de esta cláusula es que la persona tenga 
residencia en ese país, ya que la cláusula utiliza la fórmula “países donde hayan fijado su residencia” y, 
además, que “esté protegida contra la deportación o expulsión”, es decir, cubierta por la protección que 
brinda el principio de no devolución (non-refoulement), esto es, por el derecho a no ser expulsadas ni 
deportadas para que opere dicha cláusula, evitando que se limite así su aplicación práctica a refugiados 
que son del mismo origen/nacionalidad que la población del país donde han entrado y se han instalado. 
442
 El estándar de prueba requerido para que opere el Artículo 1F es expresado como “motivos 
fundados para considerar” que una persona ha sido culpable de dichos actos. Aunque está claro que no se 
requiere la demostración de culpabilidad, ha resultado difícil explicar consistentemente el grado exacto de 
prueba razonablemente necesaria para justificar una determinación bajo este estándar. Ciertamente, la 
declaración de culpabilidad de un acto así por parte de un tribunal internacional puede ser considerada 
como “motivo fundado para considerar”, y el propio ACNUR así lo considera. A la inversa, el mero 
hecho de que en algún momento de su vida, una persona haya estado afiliada de alguna manera con 
miembros de una organización o gobierno conocidos por haber cometido dichos actos, no es suficiente 
para probar “motivos fundados” respecto a dicho individuo. Para que opere la exclusión, las razones 
tienen que estar específicamente relacionadas con el individuo en cuestión y sus actos u omisiones”. Al 
respecto, véanse, ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., pp. 18-19; Background Note on the 
Application of the Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of 
Refugees, 4 September 2003 y UNHCR Guidelines on the Application in Mass Influx Situations of the 
Exclusion Clauses of Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees, 7 February 
2006. 
443
 Es importante tener en cuenta que la AGNU confirmó la definición de crímenes de guerra y 
crímenes contra la humanidad en sus Resoluciones 3(I), de 13 de febrero de 1946, sobre Extradición y 
castigo de criminales de guerra y 95 (I), de 11 de diciembre de 1946, sobre Confirmación de los 
principios de Derecho Internacional reconocidos por el estatuto del Tribunal de Nuremberg. Asimismo, 
en su Resolución 96(I), de 11 de diciembre de 1946 se pronunció sobre el crimen de genocidio 
confirmando que constituía él mismo un crimen contra del Derecho Internacional. En ese sentido, véanse, 
el art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, Acuerdo para el establecimiento 
de un Tribunal Militar Internacional encargado del juicio y castigo de los principales criminales de guerra 
del Eje Europeo, de 8 de agosto de 1945, que considera estos actos como crímenes que recaen bajo la 
competencia del Tribunal y los arts. 5 a 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 17 
julio de 1998. Desde el punto de vista doctrinal, véase, MARIÑO MENÉNDEZ, F., “Justicia penal 
internacional y cláusulas de exclusión del estatuto de refugiado”, Informe de CEAR sobre la situación de 
los refugiados en España, 2008, pp. 253-265. 
444
 En estos casos la persona quedaría bajo el régimen general de expulsión de extranjeros y el de 
la extradición y sus causas, por tanto, el único límite que impone el Derecho internacional general a la 
competencia estatal de extraditar “delincuentes políticos” como tales, es el respeto del derecho de no 




El ACNUR insiste en relación con esta categoría de exclusión (F) en que “[l]a 
exclusión tiene que ver con personas que han cometido actos tan atroces que, aunque 
tengan un temor fundado de persecución por los motivos establecidos en la Convención, 
su conducta personal ha sido tan horrenda que no son dignas de recibir protección 
internacional bajo la Convención de 1951”, y en este sentido es preciso recordar que no 
todos los delincuentes son excluidos bajo los términos del Artículo 1.F, “sino sólo 
aquéllos que son culpables de los actos más graves e inaceptables”447. 
De la misma manera que la Convención de 1951 y su Protocolo de 1967, el 
Estatuto del ACNUR contiene una serie de cláusulas relativas a personas que no 
necesitan protección internacional (párrafo 7): personas que tienen más de una 
nacionalidad, a menos que se den las condiciones de la definición de refugiado para 
todas y cada una de sus nacionalidades; personas a quienes las autoridades del país 
                                                                                                                                                                          
devolución (non-refoulement) que jugará un papel relevante. No es objeto de la presente Tesis Doctoral 
ocuparse del estudio de la extradición y su relación con la no devolución, sin embargo, para un estudio 
más en profundidad de esta cuestión, véanse, LALY-CHEVALIER, C., Asile et extradition. Théorie et 
pratique de l'exclusion du statut de réfugié, Bruylant, Bruxelles, 2014, pp. 65-91; CHETAIL, V., “Les 
relations entre le droit de l'extradition et le droit des réfugiés: étude de l'article 1F (b) de la Convention de 
Genève du 28 Juillet 1951”, en: CHETAIL, V. y DROEGE, C., “Transfers of detainees: Legal 
framework, non-refoulement and contemporary challenges”, International Review of the Red Cross, vol. 
90, Issue 871, September 2008, pp. 669-701. 
445
 En este sentido, el Manual del ACNUR establece que para que un individuo haya cometido un 
acto contrario a esos principios y finalidades (expuestos en el Preámbulo y en los arts. 1 y 2 de la Carta 
de Naciones Unidas de 1945), “[t]iene que haber ocupado un puesto de autoridad en un Estado Miembro 
y haber sido un elemento determinante de la infracción por su Estado de esos principios. No obstante, 
difícilmente pueden encontrarse precedentes de aplicación de esta cláusula que, debido a su carácter muy 
general, debe aplicarse con cautela”. Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., pp. 35-36, párr. 163. 
Véase también, ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., pp. 18-19. Desde el punto de vista 
doctrinal, véanse, KÄLIN, W. y KÜNZLI, J., “Article 1F (b): Freedom Fighters, Terrorists and the 
Notion of Serious Non-Political Crimes”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 12, 2000, 
Supplement; SARDINA CÁMARA, P., “Estatuto de refugiado versus ‘grave delito común’ o ‘actos 
contrarios a las finalidades y los principios de Naciones Unidas’: reflexiones a la luz de la sentencia del 
Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de 2010 (asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09)”, Revista de 
Derecho Migratorio y Extranjería, nº 26, 2011, pp. 208–213 y GILBERT, G., “La exclusión (Artículo 1 
F)”, en: FELLER, E. y TÜRK, V. NICHOLSON, F. (Eds.), Protección de los Refugiados en el Derecho 
Internacional. Consultas Globales de ACNUR sobre Protección Internacional, Icaria Editorial, 
Barcelona, 2010, pp. 465-537.  
446
 En la actualidad, esta cláusula es susceptible de aplicarse, por ejemplo, a personas en busca de 
refugio de las que se tienen motivos fundados para considerar que han participado, o que han estado 
involucradas, en graves violaciones de derechos humanos. Así, puede tratarse de personas que -como 
miembros de organismos gubernamentales, privados o de oposición política- han ordenado, participado o 
encubierto la ejecución de prisioneros en conflictos civiles internos. Al respecto, véanse las resoluciones 
del Consejo Económico y Social (ECOSOC) 107D (XXXIX) del 28 de julio de 1965 y 1158 (XLI) del 5 
de agosto de 1966. También es de particular importancia la Declaración de “Principios de cooperación 
internacional en la identificación, detención, extradición y castigo de los culpables de crímenes de guerra 
o de crímenes de lesa humanidad”, adoptada por la AGNU por medio de su Resolución 3074 (XXVIII), 
de 3 de diciembre de 1973, en: NACIONES UNIDAS. Derechos Humanos: recopilación de instrumentos 
internacionales, vol. 1, (Segunda parte), ST/HR/1/Rev.6, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2002, 
pp. 748-765. 
447
 ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., p. 18. 




donde residen les reconocen los mismos derechos y obligaciones que a sus propios 
nacionales; personas que continúan recibiendo protección o asistencia de otros órganos 
u organismos de las Naciones Unidas; y personas respecto de las cuales existen motivos 
fundados para creer que han “cometido uno de los delitos comprendidos en las 
disposiciones de los tratados de extradición o uno de los delitos especificados en el 
artículo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional aprobado en Londres o en las 
disposiciones del párrafo 2 del Artículo 14 de la Declaración Universal de Derechos 
Humanos”. 
No es objeto de la presente Tesis Doctoral realizar un análisis exhaustivo de las 
diferencias de las disposiciones de exclusión de la Convención de 1951 y del Estatuto 
del ACNUR. Sin embargo, interesa destacar que, fuera del caso relativo a personas con 
varias nacionalidades, en el resto de casos las diferencias existentes responden más a 
una cuestión de lenguaje que al fondo, no habiéndose advertido diferencias en su 
aplicación.  
Las personas afectadas por las cláusulas de exclusión respecto de la aplicación de 
la presente convención no se encuentran amparadas por la protección que brinda el 
principio de non-refoulement, salvo prueba en contrario. El artículo 33.2 de la 
Convención de Ginebra de 1951 establece, a su vez, que “[n]o podrá invocar los 
beneficios de la presente disposición el refugiado que sea considerado, por razones 
fundadas, un peligro para la seguridad del país donde se encuentra, o que, habiendo sido 
objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una 
amenaza para la comunidad de tal país”.  
 
2.1.3. Cese de los beneficios de la condición de refugiado 
 
Un vez que la persona haya obtenido el estatuto de refugiado, esta situación 
provisional de protección debe prolongarse en tanto no desaparezcan las causas que 
motivaron su huida y que, a su vez, también determinan el cese de los derechos 
reconocidos. Dicho de otro modo, el goce de la protección internacional suple la falta de 
protección nacional, pero readquirida esta, cesa aquella
448
.  
                                                          
448
 Como bien señala el Manual del ACNUR, “[e]stas cláusulas se basan en la idea de que no se 
debe proporcionar protección internacional cuando ya no sea necesaria ni esté justificada”. Cfr. ACNUR. 
Manual y directrices…, op. cit., p. 25, párr. 111. Para un estudio más en profundidad de las cláusulas de 
cese, véanse, UNHCR EXCOM, “Cessation of Status”, Conclusion nº 69 (XLIII) de 1992; UNHCR, “The 
Cessation Clauses: Guidelines on their Application”, de 1999, y UNHCR, Note on Cessation Clauses, 
30
th
 May 1997, EC/47/SC/CRP.30 y ACNUR, Interpretación del artículo…, op. cit., pp. 22-24. 




El ACNUR ha insistido en que las cláusulas de cesación tienen carácter negativo 
y su enunciación es exhaustiva; por tanto, deben interpretarse restrictivamente y no 
pueden aducirse, por analogía, otras causas para justificar la privación de la condición 
de refugiado. Huelga decir que si, por cualquier causa, un refugiado ya no quiere seguir 
siendo considerado como tal, no habrá ningún motivo para continuar reconociéndole esa 
condición y concederle protección internacional
449
. Asimismo, también ha insistido en 
que “los Estados deben evaluar cuidadosamente el carácter fundamental de los cambios 
ocurridos en el país de nacionalidad o de origen, inclusive la situación general de los 
derechos humanos, así como la causa específica del temor a ser objeto de persecución”. 
En caso de ser aplicables a un grupo de refugiados, estas cláusulas de cesación deben 




La Convención de Ginebra de 1951 enumera en su artículo 1, Sección C, las 
causas que permiten el cese de la condición de refugiado
451
: cuando la persona se ha 
acogido de nuevo y de manera voluntaria a la protección de su país de nacionalidad; 
cuando ha recuperado voluntariamente su nacionalidad después de haberla perdido; 
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 Ibídem., p. 26, párr. 116. 
450
 Cfr. ACNUR, Comité Ejecutivo, Conclusión nº 69 (XLIII) de 1992, Cese de la aplicación, (43º 
periodo de sesiones), párrafos a) y d). 
451
 El Protocolo de Nueva York de 1967 se adhiere, en virtud de su art. 1.2. a las causas de cese de 
la condición de refugiado enumeradas por la Convención de Ginebra de 1951 en su art. 1, Sección C, al 
afirmar que “[a] los efectos del presente Protocolo y salvo en lo que respecta a la aplicación del párrafo 3 
de este artículo, el término “refugiado” denotará toda persona comprendida en la definición del artículo 1 
de la Convención”. Respecto al resto de instrumentos internacionales más destacados que regulan la 
materia y que acogen en su articulado las causas de cese del estatuto de refugiado, podemos citar entre 
otros, el art. 4 párr. 4 apartados a); b); c); d); e); f); g) de la Convención de la OUA de 1969. Dicha texto 
jurídico se inspira casi en su totalidad en la Convención de 1951 en relación a las causas que motivan el 
cese. Sin embargo, existen algunas variaciones en el texto africano, por un lado, añade dos nuevas causas 
que son: “[s]i [la persona] ha cometido un delito grave de carácter no político fuera del país de asilo 
después de haber sido admitida como refugiado en dicho país” (art. 1, párr. 4 f)) y, “[s]i [la persona] ha 
violado gravemente los objetivos perseguidos” por dicha Convención (art. 1, párr. 4, g)). Por otro lado, no 
recoge una de las causas de cese contemplada en el art. 1, Sección C (6)) de la Convención de Ginebra de 
1951, “[s]i una persona que carece de nacionalidad y han desaparecido las circunstancias que dieron 
origen a su reconocimiento como refugiado y puede regresar al país donde antes tenía su residencia 
habitual”. En relación a la Declaración de Cartagena de 1984, esta no menciona las circunstancias en que 
se pueda dar por terminada la condición de refugiado o las razones para excluir a personas de dicha 
condición. Por su parte, dicha Declaración contiene los elementos de la definición de la Convención de 
Ginebra de 1951 y del Protocolo de 1967, y prueba de ello es la redacción de su Tercera Conclusión “(...) 
la definición o concepto de refugiado recomendable para su utilización en la región es aquella que además 
de contener los elementos de la Convención de 1951 y el Protocolo de 1967, considere también como 
refugiados a (…)”. En realidad, lo que hace la Declaración de Cartagena de 1984 es ampliar los criterios 
de inclusión y no menciona ni tampoco desestima o rechaza, ni implícita ni explícitamente, los criterios 
de cesación y de exclusión. No obstante, es de recibo señalar aquí que una causa de cese de la condición 
de refugiado aparece en dicha Declaración, aunque sea de manera tangencial, en su Duodécima 
Conclusión cuando se refiere a la repatriación voluntaria, lo que significa que los refugiados recuperan la 
protección de su país no siendo necesaria, por tanto, la protección internacional. 




cuando ha adquirido una nueva nacionalidad y goza de protección del país de su nueva 
nacionalidad; cuando voluntariamente se ha establecido en el país que había 
abandonado o fuera del cual había permanecido por temor de ser perseguida; cuando 
han desaparecido las circunstancias que dieron lugar a que se le reconociera la 
condición de refugiado y no puede seguir “negándose a acogerse a la protección de su 
país de nacionalidad” y, por último, si se trata de una persona que no tiene nacionalidad 
y, por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como 




Por su parte, el Estatuto del ACNUR, en su párrafo 6, sección A, ii, a-f, establece 
seis causas de terminación de la protección internacional brindada por esta agencia de 
las Naciones Unidas, que siguen la misma línea general que la Convención de 1951, con 
pequeñas variaciones en cuanto a la forma. 
Desde un punto de visto jurídico, las personas afectadas por la aplicación de las 
cláusulas de cesación previstas en los instrumentos internacionales dejan de tener la 
consideración de refugiadas a los efectos de la convención y de gozar de la protección 
frente al refoulement; por lo tanto, su estatuto jurídico cambia en los países de acogida y 
en adelante estarán sujetos a las leyes ordinarias de extranjería de cada país con relación 
a la expulsión. Desde el punto de vista humanitario, cabe recordar que algunos 
refugiados pasan años en los países de acogida, desarrollando vínculos familiares y con 
el propio país
453
, por lo que, en principio, se deberán tener en cuenta los derechos 
adquiridos en los países que les brindaron protección, permitiéndoles seguir residiendo 
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 Para un estudio más en profundidad sobre las cláusulas de cese a través del soft law del 
ACNUR, véase en particular, ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., pp. 26-30, párr. 118-138; 
ACNUR, “Nota sobre las cláusulas de cesación”, Doc. ONU EC/47/SC/CRP.30, de 30 de mayo de 1997; 
ACNUR, “Cláusulas de cesación: Directrices para su aplicación”, abril de 1999; ACNUR, “Resumen de 
conclusiones: la cesación de la condición de refugiado” Mesa Redonda de Expertos en Lisboa celebrada 
en mayo de 2001 y ACNUR, Directrices sobre la protección internacional nº 3: cesación de la condición 
de refugiado de acuerdo con el artículo 1C (5) y (6) de la Convención de 1951 sobre el Estatuto de los 
Refugiados (las cláusulas de “desaparición de las circunstancias”), 10 de febrero de 2003. Dado que no 
es el objetivo de esta Tesis Doctoral realizar un examen exhaustivo de las cláusulas de cese, para un 
análisis más en profundidad desde el punto de vista doctrinal, véanse, MILNER, D., “Exemption from 
Cessation of Refugee Status in the Second Sentence of Art. 1C(5)/(6) of the 1951 Refugee Convention”, 
International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 16, nº 1, 2004, pp. 91-107; GOODWIN-GILL, G.S. y 
McADAM, J., The Refugee in…, op. cit., pp. 139-142; FITZPATRICK, J. y BONOAN, R., “La cesación 
(Artículo 1 C)”, en: FELLER, E.; TÜRK, V. y NICHOLSON, F. (Eds), Protección de los…, op. cit., pp. 
541-602; LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., pp. 80-85; GOODWIN-GILL, G.S, The 
Refugee in…, op. cit., pp. 80-114; HATHAWAY, J.C. y FOSTER, M., The Law of…, op. cit., pp. 462-
499; HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., pp. 189-229 y GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho 
de asilo…, op. cit., pp. 130-134. 
453
 Véase, Note on Suspension of “General Cessation” Declarations in respect of particular 
persons or groups based on acquired rights to family unity, December 2011. 






. Así, el  ACNUR recomienda que los Estados examinen atentamente la 
posibilidad de conceder un estatuto adecuado, que conserve los derechos previamente 
adquiridos, a las personas que “tengan razones apremiantes, derivadas del hecho de 
haber sido objeto anteriormente de persecución, para negarse a volver a reclamar la 
protección de su propio país” (art. 1.c) in fine)y recomienda, además, que las 
autoridades pertinentes “consideren igualmente la posibilidad de adoptar las medidas 
adecuadas, que no pongan en peligro la situación creada de los interesados”455. 
 
2.2. Las excepciones al principio de non-refoulement 
 
El artículo 32.1 de la Convención de Ginebra de 1951 dispone que “los Estados 
Contratantes no expulsarán a refugiado alguno que se halle legalmente en el territorio de 
tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden público”. Por su 
parte, el artículo 33.2 de la citada Convención, que alude a la prohibición de expulsión o 
devolución de un refugiado al territorio donde su vida o libertad corran peligro a causa 
de temores fundados de sufrir persecución, establece que “no podrá invocar los 
beneficios de la presente disposición el refugiado que sea considerado, por razones 
fundadas, un peligro para la seguridad del país donde se encuentra
456
, o que, habiendo 
sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave
457
, constituya 
una amenaza para la comunidad de tal país
458”. 
Ambos artículos han sido interpretados como excepciones a la prohibición de 
refoulement, algo que en un principio choca con su (pretendido) carácter inderogable y 
absoluto. En este sentido, cabe preguntarse si dicho carácter no conllevaría que los 
Estados no puedan en ningún caso devolver a un refugiado o solicitante de asilo a un 
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 Cfr. ACNUR, Comité Ejecutivo, Conclusión nº 69 (XLIII) de 1992, Cese de la aplicación, (43º 
periodo de sesiones), párr. f). Desde el punto de vista doctrinal, véase, GALINDO VÉLEZ, F., 
“Consideraciones sobre la determinación de la Condición de Refugiado”, en: NAMIHAS, S., (Coord.), 
Derecho internacional de…, op. cit., pp. 75-76. 
455
 Cfr. ACNUR. Comité Ejecutivo, Conclusión nº 69 (XLIII) de 1992, Cese de la aplicación, (43º 
periodo de sesiones), párr. e). 
456
 Dicho peligro debe ser futuro y para la comunidad concreta del país de asilo, o para cualquier 
otra comunidad. Tal amenaza puede enfrentarse mediante los procedimientos penales ordinarios u otros 
mecanismos. Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…, op. cit., p. 154. 
457
 La comisión de un delito particularmente grave y la condena por el mismo constituyen, por lo 
tanto, el umbral para que opere la excepción. Ibídem., p. 155. 
458
 En este sentido, igual que se ha predicado del art. 33.1 de la Convención de Ginebra de 1951 en 
relación a que el alcance de su aplicación protege tanto a refugiados como a solicitantes de asilo sin 
importar si se ha determinado formalmente su condición. De igual manera, ha de interpretarse el art. 33.2 
del texto ginebrino abarcando tanto a refugiados como a solicitantes de asilo. Cfr. LAUTERPACHT, E. y 
BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., pp. 149-150.  




territorio donde pueda sufrir flagrantes violaciones de sus derechos humanos y, por 
ende, tampoco pueda suspenderse la obligación de no devolución, aun en casos en que 
esté en juego la seguridad y/o el mantenimiento del orden público del Estado que 
pretende llevar a cabo la devolución del refugiado o solicitante de asilo.  
Sin embargo, la existencia de estos dos artículos hace pensar en la operatividad de 
dichas excepciones, por lo que se hace necesario abordar en esta Tesis Doctoral en qué 
circunstancias la seguridad nacional o el peligro para la seguridad del país, el orden 
público o la amenaza para la comunidad operarían como excepciones a la regla 
imperativa del non-refoulement, dado su carácter humanitario y las graves 
consecuencias que reportaría para un refugiado o solicitante de asilo
459
. 
Como punto de partida para analizar esta compleja cuestión es importante 
puntualizar que la mayoría de la doctrina considera que estas excepciones deben ser 
interpretadas de manera restrictiva y aplicarse con especial cautela
460
, con el fin de no 
desnaturalizar el principio de non-refoulement
461
. El ACNUR ha sido tajante al 
manifestar que estas excepciones sólo deben operar en aquellos casos en los que la 
expulsión o la devolución sean la única medida posible para proteger los intereses 
legítimos de los Estados
462
. Así, las excepciones citadas sólo pueden aplicarse en 
estricta conformidad con el debido proceso jurídico. Por tanto, el Estado dispuesto a 
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 La existencia de estas excepciones es interpretada por JULIEN-LAFERRIÈRE como un 
“[p]rincipe de réciprocité entre l’Etat et le réfugié: l’Etat n’est engagé vis-à-vis du réfugié que dans la 
mesure où celui-ci respecte le pays d’accueil, se conforme à ses lois et ne commet pas d’acte grave 
mettant en péril le pays d’accueil lui-même ou sa population”. Cfr. JULIEN-LAFERRIÈRE, F., “Le 
traitement des réfugiés et demandeurs d’asile au point d’entrée”, Révue Universelle des Droits de 
l’Homme, 1990-2, p. 57. 
460
 En este sentido, el ACNUR, en su “Nota sobre el principio de no devolución” de noviembre de 
1997, afirmaba que “[e]n vista de las consecuencias graves para un refugiado de ser devuelto a un país 
donde corre peligro de persecución, la excepción prevista en el artículo 33.2 debe aplicarse con la mayor 
cautela. Es necesario tomar plenamente en cuenta todas las circunstancias del caso y, cuando el refugiado 
haya sido condenado por una infracción penal grave, cualquier factor mitigante y las posibilidades de 
rehabilitación y reintegración en la sociedad” (Sección F). Asimismo, véase, UNCHR, Note on Non-
Refoulement (EC/SCP/2), 1977, párrafos 12 y ss. 
461
 En ese sentido se expresa CHETAIL, “[l]es exceptions (…) doivent toutefois être interprétées, 
de manière á ce que le principe énoncé (…) ne soit pas dénaturé”. Cfr. CHETAIL, V., “Le principe de 
non-refoulement et le statut de réfugié en droit international”, en: CHETAIL, V. y FLAUSS, J.F., La 
Convention de Genève du 28 juillet 1951 relative au Statut des Réfugiés 50 ans après: bilan et 
perspective, Bruxelles, 2001, p. 39. En esta misma línea, ABI-SAAB afirma que “ [c]es (…) exceptions 
au principe de non-refoulement doivent être traitées comme telles, c’est-à-dire comme des cas 
exceptionnel et donc interprétées de façon restrictive”. Cfr. ABI-SAAB, G., “Quelques concepts 
juridiques techniques concernant l’admission et l’expulsion des réfugiés en portant une attention 
particulière á l’Afrique” Conférence panafricaine sur la situation des réfugiés en Afrique, Réunion 
d'experts sur les problèmes juridiques, Arusha, 7–11 mai 1979, UNHCR, Genève, 1984, p. 16. Asimismo, 
véase, Cfr. JULIEN-LAFERRIÈRE, F., “Le traitement des…”, op. cit., pp. 53-58 y HATHAWAY, J.C. y 
HARVEY, C.J., “Framing Refugee Protection in the New World Disorder”, Cornell International Law 
Journal, 2001-2, vol. 34, pp. 257-320. 
462
 Cfr. UNCHR, Note on Expulsion of Refugees (EC/SCP/3), 1977. 




aplicar las excepciones al principio de non-refoulement debe dar todos los pasos 




Desde la adopción de la Convención de Ginebra de 1951 y de su Protocolo 
Adicional de 1967, los distintos textos jurídicos referidos al principio de non-
refoulement tienden a interpretar dichas excepciones sujetas a limitaciones muy claras, 
como sucede en el caso de los Principios sobre el status y tratamiento de refugiados, 
adoptados por la Organización Consultiva Jurídica Asiático-Africana en 1966 o de la 
Declaración sobre Asilo Territorial, adoptada por la AGNU en su resolución 2312 
(XXII), de 14 de diciembre de 1967, que admiten excepciones “sólo por razones 
fundamentales de seguridad nacional o para salvaguardar a la población”. La 
Declaración, además, impone una restricción a la devolución en las circunstancias en 
que son aplicables las excepciones en los siguientes términos: 
“Si un Estado decide en cualquier caso que está justificada una excepción al principio 
establecido en el párrafo 1 del presente artículo, considerará la posibilidad de conceder a la 
persona interesada, en las condiciones que juzgue conveniente, una oportunidad, en forma 
de asilo provisional o de otro modo, a fin de que pueda ir a otro Estado”. 
 
Así, incluso en los casos en que un Estado puede, por las razones apuntadas, 
expulsar o devolver a un solicitante de asilo, debe considerar la posibilidad de enviarlo a 
un tercer Estado seguro, en vez de a un Estado donde correría peligro.  
Posteriormente, nuevos instrumentos jurídicos que recogen la prohibición del 
refoulement han venido a limitar, más si cabe, estas excepciones. Así, aunque la 
Convención sobre refugiados de la OUA, en su artículo I (4)-(5), indica una serie de 
motivos para la exclusión de la aplicación de la Convención en general, el non-
refoulement no se encuentra sujeta a excepción alguna. Asimismo, la Convención 
Americana de Derechos Humanos de 1969 y la Declaración de Cartagena de 1984 se 
pronuncian en contra de toda excepción al mismo
464
.  
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 En esta línea, véase, CHETAIL, V., “Le principe de…”, op. cit., pp. 39 y ss. 
464
 En este mismo sentido se pronuncia el Comité Ejecutivo de ACNUR, cuando en la Conclusión 
nº 17 (XXXI) de 1980 en el párr. (c) hace constar “que se debía proteger a los refugiados con respecto a la 
extradición a un país en el que tuviesen fundados temores de ser perseguidos”.  Igualmente, aunque se 
podría decir que las situaciones de afluencia masiva implican un peligro para la seguridad del país de 
asilo, la Conclusión nº 22 (XXXIII) de 1951 en el párr. (II(A)(2)), deja en claro que “en todos los casos 
[de afluencias en gran escala] debe observarse escrupulosamente el principio fundamental de no 
devolución, incluido el no rechazo en la frontera”. De modo semejante, el Comité Ejecutivo del ACNUR 
ha afirmado la aplicación de la no devolución en las circunstancias que involucran el desplazamiento 
irregular de refugiados y solicitantes de asilo, a pesar de los efectos desestabilizadores de tal 
desplazamiento. Conclusión n º 58 (XL) 1989, en el párr. (f). 




Por su parte, las Directrices sobre legislación nacional en materia de refugiados 
adoptadas por el Grupo de Trabajo conjunto del ACNUR y la OUA en diciembre de 
1980 van más allá todavía y, con relación a la no devolución, disponen simplemente que 
“[n]o person shall be rejected at the frontier, returned or expelled, or subjected to any 
other measures that would compel him to return to or remain in a territory where his 
life, physical integrity or liberty would be threatened”465, no estableciendo excepción 
alguna a dicho principio. 
Esta actitud en contra del establecimiento de excepciones al non-refoulement 
fuera del marco de la Convención de 1951 ha sido defendida también por el ACNUR 
frente a la extradición tras una condena por un delito grave, cuando en su Conclusión nº 
17 (XXXI) de 1980 afirmaba que se debe “proteger a los refugiados con respecto a la 
extradición a un país en el que tuviesen fundados temores de ser perseguidos”466. 
Igualmente, ante situaciones de afluencia masiva que, en principio, implican un peligro 
para la seguridad del país de asilo, la Conclusión n º 22 (XXXIII) de 1981 deja claro 
que “en todos los casos [de afluencias en gran escala] debe observarse 
escrupulosamente el principio fundamental de non-refoulement, incluido el no rechazo 
en la frontera”467, afirmando la aplicación del principio en las circunstancias que 
involucran el desplazamiento irregular de refugiados y solicitantes de asilo, a pesar de 
los efectos desestabilizadores de tal desplazamiento
468
. 
Esta tendencia contraria a la aceptación de excepciones, que ha ido aflorando 
desde 1951, es vista por un sector mayoritario como el reflejo de una evolución en el 
desarrollo del Derecho que excluiría excepciones a la aplicación del principio
469
. Sin 
embargo, no puede afirmarse que exista un consenso unánime en esta cuestión, pues 
continúa existiendo una percepción evidente entre los Estados, ACNUR
470
 y la 
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 UNHCR, Guidelines for National Refugee Legislation, 9
th
 December 1980, HCR/120/41/80 / 
GE.81-0013, en la sección 6(2).  
466
 Cfr. ACNUR, Conclusión nº 17 (XXXI) de 1980, Problemas de la extradición que afectan a 
los refugiados, (31º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), párr. c). 
467
 Véase, ACNUR, Conclusión n º 22 (XXXIII) de 1981, Protección de las personas que buscan 
asilo en situaciones de afluencia en gran escala, párr. II (A) (2). 
468
 Véase, ACNUR, Conclusión n.º 58 (XL) 1989, Problema de los refugiados y de los solicitantes 
de asilo que abandonan de manera irregular un país en el que ya habían encontrado protección, en el 
párr. (f ). 
469
 Cfr. LAUTERPACH, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 147. En la misma 
línea, véase la obra, FLAUSS, J., “Les droits de l’homme et la Convention de Genève du 28 juillet au 
statut des réfugiés”, en: CHETAIL, V. y FLAUSS, J., La Convention de.., op. cit., p. 117. 
470
 Cfr. ACNUR, “Nota sobre el…”, op. cit.;  Resolución de la UE de 1995 sobre garantías 
mínimas para los procedimientos de asilo. DO C-274/13, de 1996. Sobre el tema de las excepciones a la 
no devolución, el ACNUR señala que si bien “el principio de no devolución es básico, se reconoce que 
pueden haber ciertas excepciones legítimas al principio” (Sección F). 






 de que puede haber algunas circunstancias de primordial importancia que, 
dentro del marco de esa Convención, permitirían legítimamente la expulsión o la 
devolución de refugiados o solicitantes de asilo
472
. Por tanto, las excepciones a la 
prohibición del refoulement de conformidad con los artículos 32.1 y 33.2 de la 
Convención de 1951 siguen vigentes, aun cuando deben interpretarse con base en 
limitaciones muy claras. 
Reflejo de ello son los apartados (a) y (b) del artículo 6 del Proyecto de artículos 
sobre la expulsión de extranjeros de 2014 de la Comisión de Derecho Internacional 
(CDI), que se refiere a la prohibición de expulsión y de devolución de extranjeros, y que 
contempla dichas excepciones con una redacción similar: 
“a) Un État ne peut expulser un réfugié se trouvant régulièrement sur son territoire que pour 
des raisons de sécurité nationale ou d’ordre public. 
b) Un État ne peut expulser ou refouler, de quelque manière que ce soit, un réfugié vers un 
État ou sur les frontières des territoires où sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa 
race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de 
ses opinions politiques, sauf s’il y a des raisons sérieuses de le considérer comme un danger 
pour la sécurité du pays où il se trouve, ou si l’intéressé, ayant été l’objet d’une 
condamnation définitive pour un crime ou délit particulièrement grave, constitue une 
menace pour la communauté dudit pays”473. 
 
En este mismo sentido, cabe mencionar la Directiva 2011/95/UE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas 
relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros países o 
apátridas como beneficiarios de protección internacional, a un estatuto uniforme para 
los refugiados o para las personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido 
de la protección concedida, cuyo artículo 21.2 establece que:  
“[l]os Estados miembros podrán devolver a un refugiado, reconocido formalmente o no, si: 
a) existen motivos razonables para considerar que dicha persona constituye un peligro para 
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 En este sentido, GOODWIN-GILL concluye que “la no devolución no es un principio absoluto. 
La ‘seguridad nacional’ y el ‘orden público’, por ejemplo, han sido de larga data reconocidos como 
justificaciones potenciales para la derogación”. Cfr. GOODWIN-GILL, G. S., The Refugee in …, op. cit., 
p. 139. 
472
 Siempre hubo discrepancias al respecto. Esto ya quedó patente en el marco de los trabajos 
preparatorios de la Convención de Ginebra de 1951. Así, mientras que países como el Reino Unido, Israel 
y Suiza expresaron el deseo de expulsar legalmente a un extranjero “indeseable” en casos excepcionales, 
el representante de los Estados Unidos consideró altamente “indeseable” que de alguna manera se 
menoscabara la prohibición de devolución a un territorio donde una persona estuviera en riesgo de muerte 
o persecución, incluso en casos muy excepcionales. Del mismo modo, el representante francés consideró 
inhumano este impedimento y contrario al propósito de la Convención. Así, mientras que la no 
devolución fue considerada tan fundamental que no debería permitir excepciones, hubo una evidente 
renuencia a reconocer un derecho internacional de asilo. Cfr. WEIS, P., The Refugee Convention, 1951: 
The Travaux préparatoires analysed with a Commentary by Dr. Paul Weis, Cambridge University Press, 
New York, 1990, pp. 234-235. 
473
 Texto adoptado por la CDI en su 76ª sesión, en 2014, y sometida a la Asamblea General en el 
marco de su informesobre los trabajos de dicha sesión (A/69/10). 




la seguridad del Estado miembro en el que se encuentra, o b) habiendo sido condenado por 
sentencia firme por un delito de especial gravedad, constituye un peligro para la comunidad 
de dicho Estado miembro”474. 
 
2.2.1. Peligro para la seguridad del Estado donde se encuentra 
 
Intentar abordar las nociones de “seguridad nacional”, “peligro para la seguridad 
del país”, “orden público” o “amenaza para la comunidad” es algo complejo, ya que 
tales términos no están definidos de forma precisa en convenciones internacionales ni en 
la jurisprudencia internacional
475
. En relación con la primera de las nociones, la 
“seguridad nacional” del artículo 32.1 de la Convención de Ginebra de 1951, o el 
“peligro para la seguridad del país” del artículo 33.2 de la citada Convención, hay que 
señalar que ambas expresiones serán tratadas como sinónimas, tal y como lo hizo la 
Comisión de Derecho Internacional (CDI) en su Proyecto sobre expulsión de 
extranjeros
476. Para un sector mayoritario de la doctrina, la noción de “seguridad 
nacional” ha de interpretarse en el sentido de que comprenda actos cuya propia 
naturaleza amenace directa o indirectamente al gobierno, a la integridad territorial, la 
independencia o la paz, tales como el espionaje, el sabotaje a instalaciones militares, los 
actos tendentes a derrocar a un gobierno o las actividades terroristas
477
. Estas últimas 
merecen ser destacadas por la alta tasa de devoluciones, expulsiones y extradiciones que 
se están produciendo con base en la amenaza a la seguridad nacional derivada de la 
participación en actividades terroristas
478
. En este sentido, el TJUE ha afirmado que: 
“[e]l mero hecho de que la persona de que se trata haya pertenecido a esa organización no 
puede llevar aparejada su exclusión automática del estatuto de refugiado, (…) [l]a exclusión 
del estatuto de refugiado de una persona que haya pertenecido a una organización que 
emplee métodos terroristas está subordinada a un examen individual de hechos concretos 
que permitan apreciar si hay motivos fundados para pensar que, en el marco de sus 
actividades en el seno de dicha organización, esa persona cometió un grave delito común o 
se hizo culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones 
                                                          
474
 DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. 
475
 En el proceso de redacción de la Convención de Ginebra de 1951 estas cuestiones no fueron 
debatidas en profundidad por lo que no se concretaron en la misma los actos en los que consistirían cada 
una de las excepciones. Cfr. CARLIER, J.Y., “Droit d'asile et des…”, op. cit., p. 168. Véase, asimismo, el 
Sexto Informe sobre la expulsión de extranjeros, párr. 80. 
476
 Cfr. Sexto Informe sobre la expulsión de extranjeros de la CDI, párr. 90. 
477
 Cfr. GRAHL-MADSEN, A., Commentary of the Refugee Convention 1951 (Articles 2-11, 13-
37) UNHCR, October 1997, article 32, párr. 5. 
478
 En este sentido, véase, FARMER, A., “Non-Refoulment and Jus Cogens: Limiting Anti-Terror 
Measures that Threaten Refugee Protection”, Georgetown Immigation Law Journal, 2008, vol. 23, p. 1-
38. 




Unidas, o incitó a la comisión de esos delitos o actos, o bien participó en ella de cualquier 
otro modo”479. 
 
Compartimos la opinión de BOLLO AROCENA cuando señala que no “debería 
servir para proceder a la expulsión (…), a la devolución [y a la extradición] de un 
refugiado la amenaza que su presencia podría suponer para la seguridad nacional hasta 
que se prueba su personal participación en la comisión del acto de terrorismo 
internacional, aplicando analógicamente lo dispuesto en el artículo 27.2 de la Directiva 
2204/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al derecho de los 
ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir 
libremente en el territorio de los Estados miembros”480, esto es: 
 “[l]as medidas adoptadas por razones de orden público o seguridad pública deberán 
ajustarse al principio de proporcionalidad y basarse exclusivamente en la conducta personal 
del interesado. La existencia de condenas penales anteriores no constituirá por sí sola una 
razón para adoptar dichas medidas”, (…) “[l]a conducta personal del interesado deberá 
constituir una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés 
fundamental de la sociedad. No podrán argumentarse justificaciones que no tengan relación 
directa con el caso concreto o que se refieran a razones de prevención general”481. 
 
En este sentido, la amenaza para la seguridad del Estado como causa que 
imposibilite la invocación del principio de non-refoulement ha de ser una amenaza 
potencial
482
, actual o futura
483
, real y suficientemente grave
484
, que ha de venir fundada 
exclusivamente en el comportamiento personal del individuo en el país de refugio y no 
por los hechos por los que es perseguido en su país de origen
485
. En este sentido, el 
ACNUR ha afirmado que para poder aplicar la excepción de “seguridad del país” al 
                                                          
479
 Véase, STJUE (Gran Sala), de 9 de noviembre de 2010, asunto Bundesrepublik Deutschland c. 
B, asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09, párrafos 87, 88, 94 y 99. En este sentido, véase, SARDINA 
CÁMARA, P., “Estatuto de refugiado…”, op. cit., pp. 205-216.  
480
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D., Expulsión de extranjeros…, op. cit., , Derecho internacional y 
Derecho europeo, Thomson-Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 39. 
481
 DO, L 158, de 30 de abril de 2004.  
482
 En este sentido, LAUTERPACHT y BETHLEHEM afirman que “[e]s evidente que la 
excepción se ocupa de circunstancias en las cuales hay un potencial peligro para la seguridad del país de 
asilo. No se ocupa de circunstancias en las cuales haya una posibilidad de peligro para la seguridad de 
otros países o la comunidad internacional en general.”. Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., 
“El alcance y…”, op. cit., p. 150. 
483
 Si bien, como afirman LAUTERPACHT y BETHLEHEM “[e]l comportamiento pasado puede 
tener importancia al valorar si hay motivos razonables para prever que el refugiado será un peligro para el 
país en el futuro, la consideración pertinente es si existe un peligro potencial para la seguridad del país”. 
Ibídem., p. 150. 
484
 Dadas las consecuencias graves de la devolución para el individuo, para LAUTERPACHT y 
BETHLEHEM, “[e]l peligro para la seguridad nacional contemplado en el artículo 33(2), por 
consiguiente, debe entenderse como un peligro muy severo, en vez de un peligro de algún orden inferior”. 
Ibidem., p. 151. 
485
 Las excepciones del artículo 33.2 de la Convención de Ginebra de 1951 buscan un punto de 
equilibrio entre el peligro para un refugiado de ser objeto de devolución, por una parte, y el peligro que 
plantea su conducta para la seguridad de su país de refugio, por la otra. 




principio de non-refoulement debe existir una “prueba individualizada de que el 
refugiado en realidad representa un peligro en la actualidad o en el futuro para el país de 
acogida
486
. Este peligro debe ser grave, nunca de menor grado, y deberá considerarse un 
peligro para la seguridad nacional del país de acogida”487, no para otro Estado o para la 
Comunidad Internacional en su conjunto
488
. 
El Tribunal Supremo de Canadá ha rechazado este enfoque, afirmando que la 
seguridad nacional de un Estado depende de la seguridad de otros Estados. Dicho 
Tribunal concluye que una concepción según la cual el terrorismo en un país puede no 
implicar peligro para otros países ya no es válida, en referencia a los sucesos del 11 de 
septiembre de 2001
489
. No obstante, a pesar de la naturaleza cambiante de las amenazas 
a la seguridad nacional después de esa fecha en el seno de la Comunidad Internacional, 
a nuestro juicio, la mera posibilidad de una repercusión adversa sigue siendo 
insuficiente para aplicar la excepción de seguridad nacional, a la luz del carácter 
humanitario del Derecho internacional de los refugiados. 
Así parece desprenderse también de la jurisprudencia del TJUE, para el que este 
concepto comprende “tanto la seguridad interior de un Estado miembro como su 
seguridad exterior, y que, en consecuencia, el hecho de poner en peligro el 
funcionamiento de las instituciones y de los servicios públicos esenciales, así como la 
supervivencia de la población, además del riesgo de una perturbación grave de las 
                                                          
486
 Para LAUTERPACHT y BETHLEHEM “[n]o satisfaría el requisito de que haya “motivos 
razonables” para considerar a un refugiado un peligro para la seguridad del país si tal valoración se 
realizara sin considerar sus circunstancias individuales”. Ibidem., p. 152. 
487
 Cfr. ACNUR, Notas sobre las…, op. cit., p. 6. Asimismo, véase también, GRAHL-MADSEN, 
A., Commentary on the…, op. cit., comentario al artículo 33, párr. 8, donde se señala que las discusiones 
de los redactores de la Convención de 1951 sobre estas cuestión evidencian lo siguiente: “[g]enerally 
speaking, the ‘security of the country’ exception may be invoked against acts of a rather serious nature , 
endangering directly or indirectly the constitution , government, the territorial integrity, the independence, 
or the external peace of the country concerned”. 
488
 Para LAUTERPACHT y BETHLEHEM “[u]n ensanchamiento del alcance de la excepción 
para permitir a un país de refugio expulsar a un refugiado a un territorio peligroso por motivos de posible 
riesgo a otros países o a la comunidad internacional sería, en nuestro criterio, inconsistente con la 
naturaleza de este punto de equilibrio y con el carácter humanitario y fundamental de la prohibición 
contra la devolución”. Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y contenido…”, op. 
cit., p. 150. 
489
 Cfr. Supreme Court of Canada, case Suresh v. the Minister of Citizenship and Immigration; the 
Attorney General of Canada S.C.C. No. 27790, párr. 87. Véase también, “Factum of the Intervenor 
United Nations High Commissioner for Refugees (“Unhcr”). Suresh v. the Minister of Citizenship and 
Immigration; the Attorney General of Canada S.C.C. No. 27790. In the Supreme Court of Canada (On 
Appeal from the Federal Court of Appeal). Between: Manickavasagam Suresh Appellant ‐ and ‐ the 
Minister of Citizenship and Immigration the Attorney General of Canada Respondents”, International 
Journal of Refuufee Law (IJRL), vol. 14, Issue, 1, pp. 141-157. 




relaciones exteriores o de la coexistencia pacífica de los pueblos, o, incluso, la amenaza 
a intereses militares, pueden afectar a la seguridad pública”490. 
En todo caso, el artículo 33.2 del texto ginebrino no indica qué constituye prueba 
suficiente de un peligro para la seguridad del país, por lo que los Estados gozan de un 
cierto margen de discrecionalidad, si bien, dicho margen se interpreta limitado en su 
alcance, pues el Estado no puede actuar de forma arbitraria
491
. Para evitar situaciones 
abusivas en la aplicación de estas excepciones, las autoridades nacionales deben 
investigar la existencia de “razones fundadas” de un riesgo futuro para su seguridad492, 
y su conclusión deberá respaldarse con pruebas
493
. Lo que se pretende es evitar 
situaciones tales como que un Estado utilice la excepción de seguridad nacional para 
proceder a una devolución, expulsión o extradición con el fin de fomentar y proteger las 
buenas relaciones de vecindad con el país perseguidor, algo que, por otra parte, como 
bien apunta CHETAIL, no debería tener sentido en la medida que “est en effet 
universellement admis que l’octroi de l’asile est un acte pacifique et humanitaire, et que, 
en tant que tel, ne saurait être considéré comme inamical à l’égard d’un autre Etat”494. 
No obstante, no existe pleno consenso entre los Estados acerca de cómo deben 
interpretarse dichas excepciones a la luz de la amenaza global y constante del 
terrorismo, o, al menos, de la percepción de tal amenaza en el seno de la Comunidad 
Internacional
495
. Por otra parte, el clima político de los años sesenta, después de la 
adopción de la Convención de Ginebra de 1951, es diametralmente diferente y 
                                                          
490
 Véanse, SSTJUE (Gran Sala), de 15 de febrero de 2016, asunto J.N. y Staatssecretaris van 
Veiligheid en Justitie, C-601/15, párr. 66 y STJUE (Gran Sala) de 23 de noviembre de 2010, asunto 
Tsakouridis, C-145/09, apartados 43 y 44. En este sentido, desde el punto de vista doctrinal, véase, 
STENBERG, G., Non-Expulsion and non-refoulement. The Provision against removal of refugee with 
special reference to articles 32 and article 33 of the Geneva Convention relation of Status of Refugees, 
Iustus Förlag, Uppsala, 1989, pp. 133-143. 
491
 Sin embargo, FARMER es de la opinión que esto abre una amplia aplicación de la excepción 
de “seguridad nacional”. Cfr. FARMER, A., “Non-refoulement and…”, op. cit., pp. 9-10. 
492
 En este sentido, diversos instrumentos internacionales se habla del alcance del concepto de 
“seguridad nacional”, entre otros, en el art. 1.3 de la Recomendación 293 (1961) relativa al derecho de 
asilo de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, de 26 de septiembre de 1961, en el art. 3.1 de la 
Declaración de Naciones Unidas sobre el asilo territorial, de 14 de diciembre de 1967, que 
concretamente se refiere a “razones mayores de seguridad nacional”, en el art. 13 del Acuerdo relativo a 
los marinos refugiados, de 23 de noviembre de 1957 y en el art. III.3 de los Principios relativos al 
tratamiento de los refugiados adoptados por el Comité jurídico consultivo de Afroasiático que 
específicamente se refieren a “razones imperiosas de seguridad nacional”. 
493
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y contenido…”, op. cit., p. 151. 
494
 Cfr. CHETAIL., V., “Le principe de…”, op. cit., p. 41. En este sentido, véanse, Resolution 14 
(1967) sobre el asilo en favor de personas amenazadas de persecución del Comité de Ministros del 
Consejo de Europa, de 26 de junio de 1967, párr. 2; Convención de la OUA, sobre los aspectos relativos 
a los problemas relativos a los refugiados en África, de 10 de septiembre de 1969, art. 11.2; y 
Declaración de Cartagena sobre los refugiados, de 22 de noviembre de 1984, Conclusión III.4.  
495
 A este respecto, véase, BRUIN, R. y WOUTERS, K., “Terrorism and the Non-derogability of 
Non-refoulement”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 15, Issue 1, 2003, pp. 5-29. 




actualmente hay razones innegables para que muchos Estados no compartan la misma 
opinión sobre las excepciones a la no devolución.  
Según el artículo 31.1 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados, 
de 23 de mayo de 1969, “un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al 
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos 
y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Por tanto, el Estado debe probar que existen 
“motivos razonables” para considerar a un refugiado un peligro para la seguridad del 
país, necesitando que se derive de ello “una conexión real entre el individuo en cuestión, 
el peligro potencial para la seguridad del país de asilo y un alivio significativo de ese 
peligro tras la devolución de ese individuo”496. En consecuencia, si la expulsión o la 
devolución del individuo justificadas en la aplicación de estas excepciones no alcanzara 
este fin, dichos actos serían injustificados. El principio de proporcionalidad desempeña 
un importante papel a la hora de valorar en una situación concreta si el peligro que 
implica para el refugiado la expulsión o la devolución pesa más que la potencial 
amenaza a la seguridad pública que surgiría si él permaneciera
497
. En este sentido, la 
implementación de este principio requiere la concurrencia de unos determinados 
factores: la gravedad del peligro planteado a la seguridad del país; la probabilidad de 
que ese peligro se haga realidad y su inminencia; si el peligro para la seguridad del país 
sería eliminado o significativamente aliviado con la expulsión o devolución del 
individuo en cuestión; la naturaleza y seriedad del riesgo de la expulsión o devolución 
para el individuo; existen otras opciones compatibles con la prohibición de la 
devolución y si podrían ser empleadas, ya sea en el país de asilo o mediante la expulsión 




2.2.2 Condena definitiva por un delito particularmente grave que constituya una 
amenaza para la comunidad 
 
La segunda excepción prevista en el artículo 33.2 del texto ginebrino, por la que el 
refugiado puede verse desprovisto de la protección otorgada por el principio de non-
refoulement, es que el refugiado, “habiendo sido objeto de una condena definitiva por 
                                                          
496
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 152. 
497
 Cfr. WEIS, P., The Refugee Convention…, op. cit., pp. 342.  
498
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 153. En este 
sentido, véase, también, WOUTERS, K., International legal standards for the protection from 
refoulement: a legal analysis of the prohibitions on refoulement contained in the Refugee Convention, the 
European Convention on Human Rights, The International Covenant on Civil and Political Rights and 
the Convention against Torture, Antwerpen Intersentia, Antwerpen, 2009, p. 115. 




un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal país”. 
Al igual que con la excepción por seguridad nacional, la condición esencial de la 
“amenaza para la comunidad” requiere de una base sólida para valorar que el refugiado 
en cuestión constituye un peligro potencial para la comunidad del país de asilo en el 
futuro
499. En este sentido, la noción de “amenaza para la comunidad” está subordinada a 
tres condiciones cumulativas. 
En primer lugar, la acepción del término “amenaza”, esto es, el delito por el cual 
el refugiado ha resultado culpable, debe ser “particularmente grave”, hasta el punto de 
llegar a considerarse como una amenaza actual o futura para el país de acogida
500
. 
Como señaló en su momento GRAHL-MADSEN, “[t]he applicability of article 33.2 is 
not dependent upon whether the act for which a refugee is convicted is classified under 
this or that category; the important factor is that the act is “particularly serious”, so that 
its perpetration justly may be described as a “danger to the community”501. Asimismo, 
se requiere que se trate de los delitos más graves que contemple la legislación penal del 
país en cuestión
502
. A tal efecto se requiere una valoración de ciertos extremos de hecho, 
tales como la naturaleza y las circunstancias del delito que provocó la condena del 
individuo, cuándo fue cometido el delito y las pruebas de reincidencia o posible 
reincidencia, entre otros factores. Así, es poco probable que una condena por un delito 
cometido en un pasado distante, donde quizá mediaron importantes circunstancias 
atenuantes y no hay prueba alguna de reincidencia, justifique recurrir a tal excepción
503
.  
En segundo lugar, es necesaria la existencia de una condena firme, pues la 
expulsión, extradición o devolución no cabe si el refugiado dispone de vías de recurso 
en el marco del sistema jurisdiccional de que se trate
504
. En todo caso, puede tratarse de 
un delito cometido tanto dentro como fuera del territorio del país de refugio, pero 
siempre con posterioridad a su entrada en dicho territorio
505
, pues si se diera con 
anterioridad la persona quedaría fuera de la protección de la Convención de Ginebra de 
                                                          
499
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D., Expulsión de extranjeros…, op. cit., p. 41. 
500
 En este sentido, véase, ACNUR, Notas sobre las garantías…, op. cit., p. 7. 
501
 Cfr. GRAHL-MADSEN, A., Commentary on the…, op. cit., pp. 404-405. 
502
 Cfr. CHETAIL, V., “Le principe de…”, op. cit., p. 42. Asimismo, véase, STENBERG, G., 
“Non-expulsion and…”, op. cit., p. 327.  
503
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y …”, op. cit., p. 155. 
504
 Para CHETAIL, “[l]a notion d’appel doit évidemment être entendue dans un sens large 
recouvrant également les recours auprès des juridictions suprêmes, sans quoi le jugement ne saurait être 
final”. Cfr. CHETAIL, V., “Le principe de…”, op. cit., p. 43. 
505
 En este sentido, para conocer las discrepancias que existieron en torno a esta cuestión, véase, 
UN, Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary Record 
of the Thirty-fifth Meeting, 3 December 1951, A/CONF.2/SR.35, pp. 23-24. 




1951, en virtud de lo dispuesto en el artículo 1.F. b), por considerar según lo dispuesto 
en dicho artículo que se trata de personas que “a) han cometido un delito contra la paz, 
un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los definidos en los instrumentos 
internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto de tales delitos; b) han 
cometido un grave delito común, fuera del país de refugio, antes de ser admitida en él 
como refugiada; o c) han sido declaradas culpables de actos contrarios a las finalidades 
y a los principios de las Naciones Unidas”. 
Si interpretamos el artículo 1.F de la Convención en conexión con el artículo 33.2 
del mismo texto, por un lado, observamos que el artículo 33.2 establece un umbral más 
alto de protección, en la medida en que, para los fines de dicha disposición, debe 
determinarse que el refugiado constituye un peligro para la seguridad o la comunidad 
del país de asilo. Así, la disposición depende de la apreciación de una amenaza futura 
por parte de la persona en cuestión, en vez de la comisión de algún acto en el pasado. 
Por tanto, en el caso de que el comportamiento de un refugiado no fuera lo 
suficientemente grave para excluirlo, en aplicación del artículo 1.F, difícilmente podría 
superar el umbral, más alto, del artículo 33.2 de la Convención de 1951
506
. Por otro 
lado, el artículo 1 F (b) dispone que la Convención no es aplicable a ninguna persona 
respecto de la cual existan motivos fundados para considerar que “ha cometido un grave 
delito común, fuera del país de refugio, antes de ser admitida en él como refugiada”. A 
sensu contrario, el artículo 33.2 dispone que la protección contra la devolución no 
puede ser alegada por un refugiado que, “habiendo sido objeto de una condena 
definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la 
comunidad de tal país”. En este sentido, mientras que el artículo 1F (b) se refiere a los 
delitos cometidos fuera del país de refugio antes de la admisión, el artículo 33.2 guarda 
silencio sobre la cuestión de dónde y cuándo debió haberse cometido el delito 
referido
507
. Algo de luz al respecto aportan desde el punto de vista doctrinal 
LAUTERPACHT y BETHLEHEM, al considerar que “el artículo 33.2 debe 
considerarse aplicable a una condena por cuenta de un delito particularmente grave 
cometido en el país de asilo, o en otro sitio, posteriormente a la admisión como 
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 En este sentido, véanse, United Kingdom: Home Office, Exclusion (Article 1F) and Article 
33(2) of the Refugee Convention, 1 July 2016, Version 6.0. El documento está disponible en la siguiente 
página web: http://www.refworld.org/docid/58b017e4391.html (fecha de último acceso, el 20 de junio de 
2018), pp. 31 y ss. y GILBERT, G., Current Issues in the application of the Clauses, Background paper 
for the Global Consultations on International Protection in the Context of 50
th
 anniversary of the 1951 
Convention relting to the Status of Refugees, UNHCR, 2001, pp. 23-24. 
507
 En este sentido, véase, United Kingdom: Home Office, Exclusion (Article 1F) and.., op. cit. p. 
31 y ss. 




refugiado, que haga concluir que el refugiado en cuestión es un peligro para la 
comunidad del país de asilo”508. 
En tercer lugar, se requerirá que el refugiado constituya una amenaza para la 
comunidad del país de acogida. El término “comunidad” se refiere a la seguridad y el 
bienestar de la población en general, en contraste con la excepción por seguridad 
nacional que se centra en los intereses mayores del Estado
509
. En este caso, la amenaza 
para la comunidad no es asimilable a la noción de “orden público” recogida por el 
artículo 32.1 de la Convención de Ginebra de 1951, a diferencia de lo que ocurre con las 
nociones de “seguridad nacional” y de “seguridad del país”510. Al respecto, la amenaza 
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 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., pp. 154 y ss. 
509
 En este sentido, GRAHL-MADSEN afirma que “[a] “danger to the community” means a 
danger to the peaceful life of the population in its many facets. In this sense a man will be a danger to the 
community if he sabotages means of communication, blows up or sets fire to houses and other 
constructions, assaults or batters peaceful citizens, commits burglaries, holdups or kidnapping, etc., in 
short if he disrupts or upsets civil life, and particularly if this done on any large scale, so that the person 
concerned actually becomes a public menace”. Cfr. GRAHL-MADSEN, A., Commentary of the…, op. 
cit., pp. 407-408. 
510
 La mayoria de los autores manifiestan su acuerdo ante la dificultad e incluso ante la 
imposibilidad que supone dar una definición de orden público por su contenido en sí y por su dependencia 
en relación a las distintas ramas del derecho nacional de los Estados (derecho constitucional, 
administrativo, penal, civil, laboral, etc.). Cfr. PICHERAL, C., L’ordre public européen - Droit 
communautaire et droit européen des droits de l’homme, La documentation française, Paris, 2001, p. 14. 
Y a ello se añade incluso, ser fruto de interpretaciones no siempre idénticas en el seno del derecho 
internacional y europeo, lo que pone de manifiesto la enorme complejidad de esta noción que se presenta 
como variable y flexible. En este sentido, afirma COBREROS MENDAZONA que “[l]a preservación del 
orden público es una cláusula recogida en la legislación y comúnmente aceptada también como causa 
justificativa de la expulsión de un extranjero por parte del Estado en el que se encuentra. Pero tal escueta 
referencia normativa, pese a su arraigo y extensión, está plena de indeterminación semántica y resulta 
campo abonado para las más diversas valoraciones, con lo que el sentido a atribuir a una disposición de 
este tipo conlleva, ineludiblemente, un importante margen de decisión valorativa”. Cfr. COBREROS 
MENDAZONA, E., “Un ejemplo (más) de la fuerza expansiva del Derecho Comunitario: La reciente 
interpretación del orden público en la expulsión de extranjeros”, Revista de Administración Pública 
(RAP), nº 156, septiembre-diciembre 2001, pp. 279-280. Ante la dificultad de dar una definición precisa 
y definitiva del concepto de orden público que evoluciona ligado a la soberanía nacional del Estado, 
VIMBERT, afirma que “[l’ordre public] vari[e] (…), selon les valeurs, les fondements et les buts de la 
collectivité, dépendant des philosophes des moralistes ou des politiques”. Cfr. VIMBERT, Ch., “L’ordre 
public dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel”, Revue du Droit Public (RDP), mai-juin 1994, p. 
701 pp. 693-745. Por su parte, BERGER, se lanza a dar un definición más “concreta”, “[r]ecouvre (…) 
toute menace susceptible de mettre en péril l’indépendance d’un Etat, sa souveraineté, ou de porter 
atteinte à ses institutions ou aux libertés démocratiques” diferenciándola de la amenaza para la comunidad 
entendiendo que esta comprende “des délits particulièrement graves”. Cfr. BERGER, N., La politique 
européenne d’asile et d’immigration - Enjeux et perspectives, Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 197. CARRO 
concluye, tras el análisis de la doctrina europea, que “[e]l orden público sólo puede ser un orden positivo, 
esto es, un orden establecido por el Derecho y no por una difusa conciencia social que no tenga 
traducción en las normas jurídicas. Así, sólo será constatable una perturbación del orden público si 
efectivamente ha existido violación de derechos, bienes jurídicos o libertades de los particulares o si se ha 
visto afectado el ejercicio de las competencias públicas reguladas en el Ordenamiento jurídico”. En 
definitiva, para este autor, el orden público sólo podría operar como límite en el caso de derechos que 
supongan la presencia de varios sujetos o comporten la posibilidad de contacto con otros sujetos, lo cual 
puede jugar tanto con respecto al tipo de delitos como a la repercusión de estos en la sociedad. Por otra 
parte, apunta que “[e]l orden público no puede ser un límite implícito en cualquier derecho fundamental, 
sino que cualquier posibilidad limitadora del mismo ha de venir expresamente prevista en el texto 




para la comunidad exige más que una simple amenaza al orden público; esto es, 
                                                                                                                                                                          
constitucional”. Cfr. CARRO FERNÁNDEZ-VALMAYOR, J.L., “Sobre los conceptos de orden público, 
seguridad ciudadana y seguridad pública”, Revista Vasca de Administración Pública (RVAP), nº 27, 
1990, pp. 17-19. Al respecto, véase también, ELVIRA, A., “Libertad de circulación y orden público en 
España”, Revista para el análisis del Derecho (InDret), nº 2, 2008, pp. 2-19. Sobre esta materia el 
Tribunal Constitucional afirma que “el respeto a los derechos fundamentales y libertades públicas 
garantizados por la Constitución es un componente esencial del orden público”. Cfr. STC 19/1985, de 13 
de febrero. Asimismo, señaló también dicho Tribunal que “[e]l orden público no puede ser interpretado en 
el sentido de una cláusula preventiva frente a eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se 
convierte en el mayor peligro cierto para el ejercicio de ese derecho de libertad”; y añade que “[s]ólo 
cuando se ha acreditado en sede judicial la existencia de un peligro cierto para ‘la seguridad, la salud y la 
moralidad pública’, tal como han de ser entendidos en una sociedad democrática, es pertinente invocar el 
orden público como límite (…)”.Cfr. STC 46/2001, de 15 de febrero. Por último, el TC ha indicado cómo 
debe interpretarse esa cláusula, esto es, “[a] la luz de los principios del Estado social y democrático de 
Derecho consagrado por la Constitución”, entendiendo como contrapartida “desorden material el que 
impide el normal desarrollo de la convivencia ciudadana en aspectos que afectan a la integridad física o 
moral de personas o a la integridad de bienes públicos o privados”. Cfr. STC 66/1995, de 8 de mayo.  
El núcleo duro de la doctrina opta por considerar que el orden público se apoya en una serie de 
valores esenciales en toda sociedad democrática. En este sentido, el Tribunal de Justicia de la UE ha 
declarado “[q]ue el concepto de “orden público” requiere, en todo caso, aparte de la perturbación del 
orden social que constituye cualquier infracción de la ley, que exista una amenaza real, actual y 
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad”. STJUE (Gran Sala), de 15 de 
febrero de 2016, asunto J. N. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, C-601/15PPU, párr. 65. 
Asimismo, véanse, STJUE, de 11 de junio de 2015, asunto Zh. y O. y Staatssecretaris voor Veiligheid en 
Justitie, y entre Staatssecretaris voor Veiligheid en Justitie e I. O., párr. 60 Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, FERNÁNDEZ VALVERDE, R., “Expulsión de ciudadano extranjero por motivos de 
orden público. Comentario a la STS, Sala 3ª, de 26 de julio de 2016.”, Diario La Ley, nº 8847, Sección 
Comentarios de jurisprudencia, 20 de Octubre de 2016; MARTÍN MARTÍNEZ, M., “Límites a la libre 
circulación de personas en la UE por razones de orden público, seguridad o salud pública en tiempos de 
crisis: una revaluación a la luz de la jurisprudencia del TJUE”, Revista de Derecho Comunitario Europeo 
(RDCE), nº 49, Septiembre/Diciembre 2014, pp. 767-804; NÉRAUDAU-D’UNIENVILLE, E., Ordre 
public et droit des étranges en Europe. La notion d’ordre public en droits des étrangers à l’aune de la 
construction européenne. Bruylant, Bruxelles, 2006, pp. 4-7; PICARD, E., “La fonction de l’ordre public 
dans l’ordre juridique”, en: REDOR, M.J. (Ed.), L’ordre public: ordre public ou ordres publics?, Actes 
du colloque de Caen des 11 et 12 mai 2000, Bruylant, Bruxelles, 2001, pp. 17-61; PLANTEY, A., 
“Définition et principes de l’ordre juridique”, en: REVET, Th. (Ed.), L’ordre public à la fin de XXè 
siècle, Collection Thèmes, Dalloz, Paris, 1996, pp. 27-45. 
Si esto lo aplicamos al campo de la migración, los Estados competentes para regular la entrada, 
estancia y expulsión de extranjeros de su territorio deben atender a la salvaguarda de su cohesión nacional 
sin vulnerar los derechos humanos y libertades más fundamentales de los migrantes. Sin embargo, a pesar 
de afirmarse en el ámbito de la UE el principio de libertad de circulación, los Estados miembros han 
conservado la noción de orden público como un medio para limitar esta y los derechos y libertades de las 
personas no nacionales que pueden amenazar los intereses esenciales en el territorio bajo su soberanía. 
Cfr. LABAYLE, H., “La libre circulation des personnes en Europe, de Schengen à Amsterdam”, en: Les 
nouveaux droits de l’homme en Europe, Actes du XIe congrès du l’UAE à Majorque, 29-30-31 mai 1997, 
Bruylant, Bruxelles, p. 5. Un mecanismo similar está previsto en el marco del Consejo de Europa, 
reconociendo el CEDH esta competencia a los Estados Parte ligado al marco nacional de orden público. 
Cfr. SUDRE, F., “L’influence de la CEDH sur l’ordre juridique interne”, Revue universelle des droits de 
l'homme (RUDH), 1991, pp. 259-275. El orden público puede operar como excepción legitima 
contemplada en el art. 32.1 de la Convención de Ginebra de 1951 para justificar la suspensión de la 
obligación de no devolución y de determinados derechos y libertades dentro de los límites previstos por la 
legislación internacional. Eso sí, mediante la observancia del principio de proporcionalidad en la medida 
de poder reconciliar, por un lado, el respeto del principio de no devolución y de los derechos y libertades 
reconocidos en el espacio europeo y, por otro, el interés general del Estado. Cfr. NÉRAUDAU-
D’UNIENVILLE, E., Ordre public et droit…, op. cit., pp. 118-119. Sin embargo, como ya se ha 
apuntado, esta excepción no operará en casos en los que la extradición, expulsión o devolución implique 
un peligro de tortura, castigos crueles o tratos inhumanos o degradantes aunque imperen situaciones de 
emergencia pública. 




requiere una valoración que se basará en una apreciación de cuestiones de hecho tales 
como la naturaleza y las circunstancias del delito particularmente grave que provocó la 
condena del individuo, cuándo fue cometido el delito, o pruebas de la reincidencia o 
posible reincidencia que permitan deducir un riesgo sustancial que amenace a la 
comunidad si el refugiado continuara dentro del territorio del Estado de acogida
511
. 
Asimismo, no todo delito particularmente grave constituye automáticamente una 
amenaza para la comunidad, como tampoco la existencia de condena firme será 
suficiente para excluir de la protección frente al refoulement al refugiado. Se requerirá, 
además, que esa amenaza sea real, actual y futura
512
.  
Por todo ello podemos afirmar que el umbral de aplicación de las excepciones 
recogidas en el artículo 33.2 del texto ginebrino es elevado, lo que puede ser 
interpretado a la luz de la existencia de un consenso internacional de no recurrir al 
refoulement más que en circunstancias extremas en las que esté seriamente en peligro la 
seguridad del país de acogida o su población, lo que podría justificar que los casos de 
refoulement en aplicación de este artículo 33.2 sean escasos y excepcionales
513
. 
En todo caso, esta obligación es absoluta e inderogable cuando el peligro al que se 
someta al refugiado mediante el traslado sea el verse sometido a tortura, penas u otros 
tratos inhumanos o degradantes o a un riesgo dentro del alcance de otros principios 
inderogables de derechos humanos en el país de destino
514
. De esta opinión son 
LAUTERPACHT y BETHLEHEM
515
. En la misma línea, MORGADES GIL defiende 
que “las excepciones a la regla del non-refoulement establecidas en la Convención de 
Ginebra de 1951 ya no son aplicables en casos en que se vulnerarían principios o 
normas consuetudinarias imperativas o inderogables, como la que prohíbe el riesgo de 
ser sometido a tortura”516. 
                                                          
511
 Cfr. CHETAIL, V., “Le principe de…”, op. cit., p. 44.  
512
 Cfr. STJUE, de 25 de febrero de 2016, asunto J. N. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, 
C-601/15, parr. 65. Desde el punto de vista doctrinal, véase, ABI-SAAB, G., “Quelques concepts 
juridiques…”, op. cit., p. 16. 
513
 Cfr. CHETAIL, V., “Le principe de…”, op. cit., p. 44. 
514
 El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas se expresaba en el sentido siguiente, 
“[los Estados] no deben exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a penas o tratos 
crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro país tras la extradición, la expulsión o la devolución. 
Cfr. Observación General nº 20 (1992) del Comité de Derechos Humanos, de 28 de julio de 1994, 
HRI/HEN/1/Rev.1. 
515
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., pp. 146, 149, 150 y 
156. 
516
 Cfr. MORGADES GIL, S., “La protección de los demandantes de asilo por razón de su 
vulnerabilidad especial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de 
Derecho Comunitario Europeo (RDCE), Año nº 14, nº 37, 2010, p. 809. Asimismo, véanse, FLAUSS, J., 
“Les droits de…”, op. cit., p. 117 y PÉREZ GONZÁLEZ, C., Migraciones irregulares y Derecho 




Es relevante destacar en este punto que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (TEDH), desde el asunto Soering c. Reino Unido, viene afirmando 
la incompatibilidad de estas excepciones con el artículo 3 CEDH en los supuestos en 
que existan razones fundadas para temer que la persona en su país de origen será 
sometido a un trato contrario al mismo. Años más tarde, en el asunto Chahal c. Reino 
Unido, el Tribunal incide en que en nada modifican esta obligación las actividades que 
la persona haya desarrollado en el Estado Parte, aunque estas fueran indeseables y 
peligrosas: 
“[t]he activities of the individual in question, however undesirable or dangerous, cannot be 
a material consideration.  The protection afforded by Article 3 (art. 3) is thus wider than 
that provided by Articles 32 and 33 of the United Nations 1951 Convention on the Status of 
Refugees”517 
 
A pesar de que en esta sentencia afirmaba ser consciente de que los Estados se 
enfrentan en la actualidad a inmensas dificultades para proteger a sus comunidades de la 
violencia terrorista, el TEDH fue firme al considerar que la obligación contenida en el 
artículo 3 CEDH es absoluta: 
“The Court is well aware of the immense difficulties faced by States in modern times in 
protecting their communities from terrorist violence. However, even in these circumstances, 
the Convention prohibits in absolute terms torture or inhuman or degrading treatment or 
punishment, irrespective of the victim’s conduct”518. 
 
Aun siendo conscientes de que los Estados se resisten a autorizar la permanencia 
en su territorios de personas que consideren un peligro para la seguridad y/o el orden 
público
519
, esta tendencia contraria a la aceptación de las excepciones que ha ido 
                                                                                                                                                                          
internacional. Gestión de los flujos migratorios, devolución de extranjeros en situación administrativa 
irregular y Derecho internacional de los derechos humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 108-
111. 
517
 Véase, STEDH, de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 80. 
518
 Véase, STEDH, de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 79. 
Asimismo, una importante línea jurisprudencial ha sido desarrollo por el TEDH abordando esta cuestión. 
En concreto, véanse, a título de ejemplo, SSTEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. 
Holanda; de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia; de 24 de abril de 2008, asunto Ismoilov y otros 
c. Rusia y, de 22 de septiembre de 2009, asunto Abdolkhani y Karimnia c. Turquía. Del análisis de esta 
jurisprudencia del TEDH también se desprende que el art. 3 CEDH resulta de aplicación incluso en los 
casos en los que el daño proviene o puede provenir de personas o grupos de personas que no son 
autoridad pública. Esta cuestión será analizada con mayor profundidad en el capítulo IV de esta Tesis 
Doctoral. 
519
 En el marco del Segundo Informe sobre la expulsión de los extranjeros presentado a la CDI 
durante su 58º periodo de sesiones, el Relator Especial Maurice KAMTO al observar la práctica de 
determinados gobiernos, en particular los europeos, afirma en relación a lo apuntado en el texto que “[e]l 
fenómeno de la expulsión de extranjeros, considerado stricto sensu sin incluir la cuestión de la no 
admisión y la devolución, no ha dejado de adquirir cada vez más importancia, porque las exigencias de la 
lucha contra el terrorismo han acentuado la desconfianza de numerosos Estados con respecto a los 
extranjeros. A este respecto, algunos países han emprendido una revisión de su legislación sobre las 




aflorando desde 1951, refleja una evolución del Derecho con respecto a la no 
devolución, que excluiría toda excepción. Ese sería particularmente el caso de 
circunstancias en que la amenaza de persecución, o la amenaza a la vida o la libertad, 
implique un peligro de tortura o tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes. 
También tendría aplicación en circunstancias en que la amenaza sea de tal gravedad 
que, por más que no estuviera dentro del alcance de la tortura o los tratos o castigos 
crueles, inhumanos o degradantes, podría considerarse equiparable a tales tratos o se 
situaría dentro del alcance de otros principios inderogables de derechos humanos.  En 
palabras de LAUTERPACHT y BETHLEHEM, “[c]ualquier otro enfoque ataría la no 
devolución, según el artículo 33 de la Convención de 1951, a las concepciones de los 
redactores de la Convención hace medio siglo y dejaría al principio significativamente 
desfasado con los avances más recientes en el derecho. Esto equivaldría a aplicar un 
enfoque retrógrado al interpretar un principio que, dado su carácter humanitario, 
ordinariamente demandaría precisamente el enfoque opuesto”520.  
 
2.3. La ampliación del concepto de refugiado: una visión integradora 
 
La noción de refugiado dada por la Convención de 1951 parte de una visión del 
fenómeno del refugio de carácter internacional y universal propia de la época en que se 
redactó
521
, por lo que no hay que ocultar que su interpretación ha suscitado diferentes 
problemas, y ha desembocado en una “inevitable” ampliación del concepto del 
término
522
. El propio ACNUR ha sido siempre de la opinión de que la definición básica 
de refugiado contenida en ambos instrumentos jurídicos debía tener un significado más 
amplio, con el fin de otorgar protección internacional a todos los que la necesiten
523
. En 
                                                                                                                                                                          
condiciones de entrada y residencia en su territorio con el fin de hacerla más rigurosa”. Cfr. Segundo 
informe sobre expulsión de extranjeros, A/CN.4/573, párr. 17. 
520
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y contenido…”, op. cit., p. 147. 
521
 Según MARIÑO MENÉNDEZ, “[e]l concepto no es el más general en cuanto no cubre algunas 
de las situaciones de “refugiado” producidas en la comunidad internacional contemporánea que, en 
efecto, implican asimismo la huida o no retorno a su país de origen de personas que tienen motivos 
“razonables” para ello, motivos en todo equiparables a los expresados por los referidos Convenios”. Cfr. 
MARIÑO MENÉNDEZ, M.F., “El concepto de…”, op. cit., p. 344. Esta problemática se hace más visible 
y clara cuando estamos ante casos de “refugiados en masa” y “refugiados de facto”. 
522
 Al respecto, véase, DE MARÍA VALDEZ, F., Ampliación del concepto de refugiado en el 
derecho internacional contemporáneo, Ed. Pontificia Universidad Católica del Perú, Perú, 2004. 
523
 Cfr. Comité Ejecutivo del ACNUR, Nota sobre protección internacional, 45º período de 
sesiones, de 7 de septiembre de 1994, A/AC.96/830, párr. 6. Asimismo, véase, Comité Ejecutivo del 
ACNUR, Nota sobre protección internacional, 44º periodo de sesiones, de 31 de agosto de 1993, 
A/AC.96/815. Desde el punto de vista doctrinal, véase, SOHN, L.B. y BUERGENTHAL, T., The 




todo caso, esta definición “ampliada” y la definición “clásica” de refugiado no deben 
considerarse excluyentes o incompatibles, sino profundamente complementarias y 
compatibles
524
. El hecho de que la mayoría de solicitantes de refugio proviniesen de 
Europa oriental, permitió en su momento a los Estados receptores proceder con 
facilidad a un examen individualizado de las solicitudes de refugio, sirviendo como 
límite a su aplicabilidad
525
. Esta perspectiva individualista sigue siendo en la actualidad 
pertinente y necesaria
526
, pese a que la multiplicación de los flujos migratorios de 
refugiados y las particularidades de algunos de estos flujos hayan demostrado con el 




                                                                                                                                                                          
Movement of Persons across Borders, Studies in Transnational Legal Policy, Washington, The American 
Society of International Law (ASIL), vol. 23, 1992, p. 193. 
524
 Al respecto, JACKSON es de la opinión de que la existencia de un concepto de refugiado “más 
amplio” debe ser entendido como un instrumento efectivo para facilitar su aplicación humanitaria en 
situaciones de flujos masivos de refugiados; siendo complementario y no excluyente de la noción clásica 
de refugiado recogida en la Convención de Ginebra de 1951. Cfr. JACKSON, I., “The 1951 Convention 
relating…”, op. cit., pp. 411-412. 
525
 En este sentido, FERNÁNDEZ SÁNCHEZ examina la cuestión de la ampliación del concepto 
de refugiado, y considera que “[p]ara poder precisar quiénes son sujetos con derecho a la protección 
internacional como refugiados, no basta con analizar todos y cada uno de los datos que nos aporta la 
definición de la Convención de 1951, requiere identificarlos primeramente y ante todo como víctimas de 
una situación que les lleva a la solicitud de refugio”. Así, al considera al refugiado como “víctima”, el 
autor introduce un elemento novedoso para lograr una determinación menos restrictiva del estatuto de 
refugiado previsto en la Convención de 1951, porque el concepto de víctima es un concepto amplio, y por 
tanto, esta opinión amplía las consideraciones sobre los elementos del “temor fundado”, como por 
ejemplo, la persecución por motivos de género. Cfr. FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A., “Hacia un concepto 
más amplio de refugiado”, en la obra del mismo autor, Refugiados: Derecho y…, op, cit., p. 24; y a la 
Declaración de Sevilla sobre refugiados y solidaridad internacional de 1994, expresa en este mismo 
sentido que “[e]n la comunidad internacional contemporánea, son titulares del derecho a buscar 
protección internacional no sólo las personas que tengan fundados temores de ser perseguidas por 
motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas, que 
se encuentren fuera del país de su nacionalidad y no puedan o, a causa de dicho temores, no quieran 
acogerse a la protección del tal país, sino también todas las personas que debido a conflictos armados o 
acontecimientos que perturben gravemente el orden público, en todo o en parte de su país de origen, 
nacionalidad o residencia habitual, se vean obligadas a abandonar dicho lugar para buscar refugio o 
protección”. Cfr. Declaración de Sevilla sobre Refugiados y solidaridad internacional, Jornadas sobre 
Refugiados y solidaridad internacional, Sevilla, 1994. El texto se puede consultar en FERNÁNDEZ 
SÁNCHEZ, P.A. (Coord.), Refugiados: Derecho y…, op. cit., pp.189 y ss. 
526
 Es llamativo que la obsesión por el necesario examen individual de las circunstancias del 
solicitante de refugio exigida para la concesión del Estatuto de refugiado no parezca cumplirse 
estrictamente cuando se trata de denegarlo. En este sentido, el frecuente recurso a la noción de “Estados 
seguros” acompañada de una serie de informes acerca de la situación de dicho país que avalan tal 
denominación, parece más bien orientada a facilitar la inadmisión a trámite de las solicitudes de asilo o 
refugio precedentes de los Estados que gozan de esa calificación. En el marco de la UE, tal presunción de 
seguridad es aplicada automáticamente por medio del “Sistema de Dublín” con el correspondiente riesgo 
de devolver a una persona a un país donde su vida o su libertad se encuentren amenazadas y, por ende, la 
violación del principio de no devolución (non-refoulement). Nos referiremos más en profundidad a esta 
cuestión en el Capítulo IV de esta Tesis Doctoral. 
527
 Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 21, párr. 83. Véanse también, los párrafos 94-
96, p. 24. 




Dicha figura surgió con la finalidad de dar respuesta a situaciones de recepción 
masiva de refugiados en las que se precisa como condición sine qua non la existencia en 
el país de origen del grupo de una situación política y social objetivamente deteriorada, 
como sería el caso de los refugiados sirios en la actualidad. En la práctica, la 
determinación colectiva no permite el establecimiento de una causalidad directa entre 
acontecimientos e individuos, teniéndose en cuenta que el grupo entero ha abandonado 
su país por la situación reinante en él. La determinación colectiva de la condición de 





2.3.1. La labor desarrollada en el marco de los sistemas regionales 
 
El impacto de situaciones como la descolonización de África en los años 
sesenta
529
, los desplazamientos en los años setenta de asiáticos hacia la India como 
consecuencia de la guerra civil en Pakistán
530
, los éxodos masivos de vietnamitas, 
camboyanos y laosianos debido al ascenso al poder de gobiernos comunistas
531
 o los 





, confirmaron la gravedad del problema y la precariedad de las 
disposiciones existentes en el ámbito del Derecho internacional de los refugiados para 
hacer frente a las necesidades de protección
534
. Todo ello propició que el concepto 
evolucionase para adaptarse a estas nuevas circunstancias
535
. En esta línea, 
                                                          
528
 Cfr. GALINDO VÉLEZ, F., “Consideraciones sobre la…”, op. cit., pp. 62-63. 
529
 Cfr. CRISP, J. y CATER, N., “The Human Consequences of Conflict in the Horn of Africa: 
Refugee, Asylum and the politics of Assistance”, Paper presented at Regional Security Conference, 
Cairo, 27-30 May 1990; CRISP, J., “Africa’s Refugee: Partners, Problems and Policy Challenges”, New 
issues in refugee research, Working Paper nº 28, Evaluation and Policy Analysis Unit, UNHCR, 2000, 
pp. 1-22. 
530
 En este sentido, véase, KÄLIN, S., Conflict, Crisis and War in Pakistan, MacMillan Press, 
London, 1972. 
531
 Al respecto, véanse, ROBINSON, W.C., Terms of Refugee: The Indochinese Exodus and the 
International Response, Zed Books, London, 1998; WAIN, B., The Refused: The Agony of the Indochina 
Refugees, Dow Jones Publishing Co., Hong Kong, 1981 y ANGUS, F. y ROWENA, M., Protection of 
refugees and displaced persons in the Asia Pacific region, Farnham /Ashgate, London, Law, Ethics and 
Governance series, 2013. 
532
 En este sentido, véase, AGUAYO, S., “El éxodo centroamericano”, Memorias del Congreso 
Latinoamericano de Población y Desarrollo celebrado en la Ciudad de México del 8 al 10 de noviembre 
de 1983. Colegio de Méjico, Méjico, 1984. 
533
 Para un estudio más en profundidad, véase, RUBIN, B., The Fragmentation of Afghanistan: 
State Formation and Collapse in the International System, Yale University Press, New Haven, 1995. 
534
 Para un estudio más en profundidad de la situación de aquella época, véase, ZOLBERG, A., 
Escape from Violence: Conflict and the refugee crisis in the Developing World, Oxford University Press, 
Oxford, 1989. 
 






, el africano y el americano principalmente
537
, han 
adoptado instrumentos jurídicos que han modificado la definición de refugiado dada por 
la Convención 1951
538
 con el fin de ampliar su campo de aplicación a los fenómenos 
migratorios de gran alcance propios de las circunstancias actuales
539
.  
En el caso del Sistema africano, el artículo 1 de la Convención de la Organización 
para la Unidad Africana (OUA) por la que se regula los aspectos específicos de 
problemas de los refugiados en África de 1969
540
, tras recoger en el texto la definición 
                                                          
536
 Para un análisis in extenso de la protección de los solicitantes de asilo y de refugio en los 
diferentes sistemas regionales, véase, ABASS, A. y IPPOLITO, F. (Eds.), Regional Approaches to the 
Protection of Asylum Seekers: An International Legal Perspective, Ashgate, Farnham, England, 2014. 
537
 Véase, ARBOLEDA, E., “Refugee Definition in Africa and Latin America: The Lessons of 
Pragmatism”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 3, nº 2, 1991, pp. 185 - 207. 
538
 Cfr. DA CUNHA, G.L., Protección internacional de los refugiados, un reto a la Comunidad 
Internacional, Conferencia pronunciada el 30 de noviembre de 1993 en el Forum Deusto, Universidad de 
Deusto, Bilbao, 1993, pp. 8-9. 
539
 Es pertinente señalar aquí que el Relator Especial Maurice KAMTO propuso, en su segundo 
informe sobre la expulsión de extranjeros en el marco de la Comisión de Derecho Internacional (CDI), 
una definición más amplia del término refugiado basándose en la práctica de los Estados y las 
Organizaciones Internacionales. En concreto, señalaba que “[s]e entiende por refugiado una persona que 
se encuentra fuera del país en donde tiene su nacionalidad o, si es apátrida, del país en donde tiene su 
residencia habitual, que se ve obligada a buscar refugio fuera de su país de origen por un temor fundado 
de persecución por motivos de su raza, su religión, su nacionalidad, su pertenencia a un grupo social 
determinado y a sus opiniones políticas, o como consecuencia de una agresión, una ocupación exterior, 
una dominación extranjera, un conflicto armado interno o internacional, o acontecimientos que perturban 
gravemente el orden público en una parte o en la totalidad de su país de origen o del país donde tiene la 
nacionalidad”. Cfr. Segundo Informe sobre la expulsión de extranjeros presentado por el Relator Especial 
Maurice KAMTO, 20 de julio de 2006, A/CN.4/573, párr. 65. Sin embargo, el Proyecto de art. 6 “Règles 
relatives à l’expulsion des réfugiés” aprobado finalmente se remite a la versión clásica del término, es 
decir, “[u]n État ne peut expulser ou refouler, de quelque manière que ce soit, un réfugié vers un État ou 
sur les frontières des territoires où sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa race, de sa religion, 
de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses opinions politiques, sauf s’il y 
a des raisons sérieuses de le considérer comme un danger pour la sécurité du pays où il se trouve, ou si 
l’intéressé, ayant été l’objet d’une condamnation définitive pour un crime ou délit particulièrement grave, 
constitue une menace pour la communauté dudit pays”. En este sentido, el Comentario al art. 6, párr. 2 en 
dicho Proyecto lo confirma, “[l]e terme «réfugié» doit être compris, non seulement à la lumière de la 
définition générale qui figure à l’article premier de la Convention relative au statut des réfugiés 
du 28 juillet 1951, tel que complété par l’article premier du Protocole relatif au statut des réfugiés 
du 31 janvier 1967 ayant éliminé les restrictions géographiques et temporelles entourant la 
définition de 1951, mais compte tenu également de développements postérieurs en la matière, 
y compris la pratique du Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés (UNHCR). À cet 
égard, il convient de mentionner tout particulièrement la définition plus large du terme «réfugié» 
qui a été retenue dans la Convention de l’Organisation de l’unité africaine (OUA) régissant les 
aspects propres aux problèmes des réfugiés en Afrique, du 10 septembre 1969”. Cfr. Projet 
d’articles sur l’expulsion des étrangers et commentaires y relatifs 2014. Texte adopté par la Commission 
du droit international à sa soixante-sixième session en 2014 et soumis à l’Assemblée générale dans le 
cadre de son rapport sur les travaux de ladite session (A/69/10), pp. 10-11. 
540
 Para un estudio más en profundidad acerca de esta Convención, véanse, “WEIS, P., The 
convention of the OAU covering the specific aspects of refugee problems in Africa”, Human Rigts 
Journal (HRJ), vol. III, nº 3, 1970, pp. 449-461; RWELAMIRA, M.R., “Two Decades of the 1969 OAU 
Convention Governing the Specific Aspects of the Refugee Problem in Africa”, International Journal of 
Refugee Law (IJRL), vol. 1, nº 4, 1989, pp. 557- 561; DEGNI-SEGUI, R., “L’action des institutions 
africaines en matière de réfugiés”, Droit d’asile et des Refugiés. Colloque du Caen, Societé Française 
pour le Droit International, Paris, 1997, pp. 229-251 y OKOTH-OBBO, G., “Thirty Years On: A Legal 




de refugiado establecida por la Convención de 1951, establece en su párrafo 2 que el 
término refugiado “se aplicará también a toda persona que, a causa de una agresión 
exterior, una ocupación o una dominación extranjera, o de acontecimientos que 
perturben gravemente el orden público en una parte o en la totalidad de su país de 
origen, o del país de su nacionalidad, está obligada a abandonar su residencia habitual 
para buscar refugio en otro lugar fuera de su país de origen o del país de su 
nacionalidad”541. 
Asimismo, incluye un importante compromiso jurídico en su artículo 2.3. Se trata 
de la prohibición de expulsar, devolver o rechazar en frontera (principio de non-
refoulement), al afirmar que “[n]inguna persona será sometida por un Estado miembro a 
medidas tales como la negativa de admisión en la frontera, la devolución o la expulsión 
que la obligarían a regresar o a permanecer en un territorio donde su vida, su integridad 
corporal o su libertad estarían amenazadas por las razones enumeradas en los párrafos 1 
y 2 del artículo 1.” 
La definición de refugiado establecida por esta Convención constituyó un 
desarrollo importante en el Derecho internacional de los refugiados
542
, al recoger entre 
los motivos de persecución la agresión extranjera, la ocupación o la dominación 
extranjera y aquellos acontecimientos que perturben gravemente el orden público en una 
parte o en la totalidad del país, motivo no recogido en ningún otro instrumento 
internacional (Convención de 1951, Protocolo de 1967 y Estatuto del ACNUR). 
Asimismo, el vínculo que une los motivos de huida y la condición de refugiado se 
manifiesta a través del recurso a la expresión “estar obligado a abandonar el lugar de 
residencia habitual”. Para NAMIHAS ello supone que “pueden existir o no temores 
fundados de persecución; el elemento siempre presente consiste en una situación 
agudamente anómala que priva a las personas de las garantías normales y los obliga a 
                                                                                                                                                                          
Review of the 1969 OAU Refugee Convention Governing the Specific Aspects of the Refugee Problems 
in Africa”, Refugee Survey Quarterly 20-79, 2001. 
541
 Convención de la Organización para la Unidad Africana (OUA) por la que se regula los 
aspectos específicos de problemas de los refugiados en África de 1969, aprobada por la Asamblea de 
Jefes de Estado y de Gobierno en su sexto período ordinario de sesiones (Addis Abeba, 10 de setiembre 
de 1969). Asimismo, véanse, el art. 1 de la Recomendación 2, en: Recommandations de la Conférence 
panafricaine sur la situation des réfugiés en Afrique, Arusha, Tanzanie, 7-17 mai 1979, 
(Recommandations d’Arusha) y CRÉPEAU, F., Droit d’asile. De…, op. cit., pp. 93-94. 
542
 La Conferencia sobre la situación de los refugiados en África, celebrada del 7 al 17 de mayo de 
1979, aceptó la definición de la OUA como el fundamento para determinar la condición de refugiado y 
recomendó que la Convención de 1969 fuera aplicada por las Naciones Unidas y todos sus órganos así 
como por las ONG’s que se ocupan de la problemática de los refugiados en África. Al respecto, véase, la 
Resolución 3461 de la AGNU sobre la situación de los refugiados africanos, de 29 de noviembre de 
1979. 




abandonar su país”543. En nuestra opinión, aunque circunscrita al continente africano, 
esta definición da mayor realismo, precisión y neutralidad a la problemática del refugio. 
El sistema americano es considerado, desde el punto de vista ius 
internacionalista, el marco en el que mayor evolución ha experimentado el Derecho 
internacional de los refugiados, al haberse producido en este continente numerosos 
desplazamientos forzados a lo largo de su historia, principalmente como consecuencia 
de los acontecimientos ocurridos en Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua
544
. 
Así, en el marco del “Coloquio sobre la Protección Internacional de los Refugiados en 
América Central, Méjico y Panamá: problemas jurídicos y humanitarios”, celebrado en 
Cartagena de Indias (Colombia) en noviembre de 1984, se adopta la Declaración de 
Cartagena sobre refugiados de 1984
545
, que redefine la noción de refugiado, adoptando 
un concepto más amplio e integrador (similar al plasmado en la Convención de la 
OUA): 
 Tercera Conclusión: “[...] se hace necesario encarar la extensión del concepto de refugiado, 
teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las características de la situación existente 
en la región, el precedente de la Convención de la OUA (Artículo 1, párrafo 2) y la doctrina 
utilizada en los informes de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. De este 
modo, la definición o concepto de refugiado recomendada para la región es aquella que, 
además de contener los elementos de la Convención de 1951 y el Protocolo de 1967, 
considere también como refugiado a las personas que han huido de sus países porque su 
vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresión 
extranjera, los conflictos internos, la violación masiva de los derechos humanos u otras 
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público”546. 
 
Si bien esta Declaración se adoptó inicialmente como texto jurídico no vinculante, 
posteriormente las directrices contenidas en la misma han sido objeto de un extenso 
seguimiento por la práctica estatal, lo que permite afirmar su carácter consuetudinario. 
                                                          
543
 Cfr. GALINDO VÉLEZ, F., “Consideraciones sobre la…”, op. cit., p. 56. 
544
 Cfr. CRÉPEAU, F., Droit d’asile. De…, op. cit., pp. 94-96. Asimismo, véase, TRIMARCO, T., 
“Refugiados y desplazados en América Latina y los mecanismos para su protección”, Seminario 
Interamericano sobre la protección de la persona en situaciones de emergencia, Santa Cruz de la Sierra, 
del 28 al 30 de junio de 1995, San José,1996, pp. 139-152; GILMER CRISTECH, M., “Análisis histórico 
de la situación de los refugiados en América Latina que propició la adopción de la Declaración de 
Cartagena de 1984 sobre refugiados”, 10 años de la Declaración de Cartagena sobre Refugiados, del 5 al 
7 de diciembre de 1994, San José (Costa Rica), 1995, pp. 205-208. 
545
 Declaración de Cartagena sobre refugiados de 1984, adoptada por el “Coloquio Sobre la 
Protección Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panamá: Problemas Jurídicos y 
Humanitarios”, celebrado en Cartagena (Colombia), del 19 al 22 de noviembre de 1984. Posteriormente el 
contenido de esta Declaración se reafirmó en la Declaración de San José sobre refugiados y personas 
desplazadas de 1994 (adoptada por el “Coloquio Internacional: 10 Años de la Declaración de Cartagena 
sobre Refugiados”, celebrado en San José (Costa Rica), del 5 al 7 de diciembre de 1994. 
546
 A título de ejemplo, véase como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIADH) ha 
tenido la ocasión de pronunciarse, concretamente, en su sentencia de 25 de noviembre de 2013, asunto 
Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, sobre las garantías mínimas del debido 
proceso en procedimientos para determinar la condición de refugiado, párrafos 144 y ss. 




Finalmente ha sido incorporado con carácter obligatorio a las legislaciones nacionales 
de numerosos Estados de América Central, del Cono Sur y del Caribe
547
, y ha sido 
reafirmada posteriormente en diversas conferencias y declaraciones internacionales
548
. 
Por otra parte, si establecemos una comparación entre la noción de refugiado 
recogida en la Convención de la OUA de 1969 y la establecida en la Declaración de 
Cartagena de 1984 pueden apreciarse semejanzas en su esencia y su finalidad. Ambos 
instrumentos señalan como motivos de huida que hacen posible el acceso al estatus de 
refugiado la agresión exterior, una ocupación, una situación de dominación extranjera o 
la existencia de acontecimientos que perturben gravemente el orden público en una 
parte (en este caso sólo la Convención de la OUA) o en la totalidad del territorio. Sin 
embargo, también pueden apreciarse algunas diferencias entre ambos textos, como la 
referida al alcance territorial de los motivos que ocasionan la salida del país para buscar 
protección internacional en otro Estado, que obedecen a que dichos textos jurídicos 
responden a realidades regionales distintas. En este sentido, la Convención de la OUA 
de 1969 señala que las razones que motivan la huida pueden ocurrir “en una parte o en 
                                                          
547
 De acuerdo con datos aportados por ACNUR, entre los Estados que han introducido la 
definición ampliada de refugiado en sus ordenamientos internos son: Argentina; Belice; Bolivia; Brasil; 
Colombia; Chile; Ecuador; El Salvador; Guatemala; Honduras; México; Nicaragua; Paraguay; Perú; 
Uruguay. Cfr. Definición ampliada de Refugiado en América Latina. Incorporación de la Declaración de 
Cartagena sobre Refugiados en la legislación de los países de la región (actualizado a mayo de 2015). 
Información disponible en la siguiente página web: 
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2004/2541 (fecha 
del último acceso, 20 de junio de 2016). 
548
Véase, a título de ejemplo, la Declaración de San José sobre refugiados y personas desplazadas, 
adoptada por el “Coloquio Internacional: 10 Años de la Declaración de Cartagena sobre Refugiados”, 
celebrado en San José (Costa Rica), del 5 al 7 de diciembre de 1994; la Declaración y Plan de Acción de 
México para fortalecer la protección internacional de los refugiados en América Latina, de 16 de 
noviembre del 2004; la Declaración de Brasilia sobre la Protección de Personas Refugiadas y Apátridas 
en el Continente Americano, de 11 de noviembre del 2010 y la Declaración y Plan de acción de Brasil Un 
Marco de Cooperación y Solidaridad Regional para Fortalecer la Protección Internacional de las 
Personas Refugiadas, Desplazadas y Apátridas en América Latina y el Caribe, adoptada en Brasilia el 3 
de diciembre del 2014. Para un estudio más en profundidad sobre la definición ampliada de refugiado de 
la Declaración de Cartagena de 1984, véanse, TIRADO, T., “La evolución del concepto de refugiado. La 
Declaración de Cartagena y el problema de los flujos de refugiados”, La protección jurídica de la persona 
humana y el problema de los indocumentados, Seminario realizado en La Paz (Bolivia), del 12 al 15 de 
noviembre de 1990, pp. 131-137; FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A., “Las repercusiones jurídicas de la 
Declaración de Cartagena en el concepto de Refugiado”, en: HERRERO DE LA FUENTE, A. (Dir.), Los 
Derechos Humanos en América: una perspectiva de cinco siglos, Ed. Cortes de Castilla y León, 
Valladolid, 1994, pp. 443-455; CORCUERA CABEZUT, S., “Reflexiones sobre la aplicación de la 
definición ampliada de refugiado de la Declaración de Cartagena en los procedimientos para la 
determinación individual de la condición de refugiado”, en: ACNUR, Memoria del Vigésimo Aniversario 
de la Declaración de Cartagena sobre los Refugiados (1984-2004), San José (Costa Rica), Editorama, 
2005, pp. 193-231; IIDH/ACNUR, “La Declaración de Cartagena como fuente del Derecho Internacional 
de los Refugiados en América Latina”, Memoria del Coloquio: 10 de años de la Declaración de 
Cartagena sobre Refugiados, del 5 al 7 de diciembre de 1994, San José (Costa Rica), 1995 y TRIMIÑO 
MORA, D. y CANTOR, D.J., “¿Una solución simple para los refugiados que huyen de la guerra? La 
definición ampliada de América Latina y su relación con el derecho internacional humanitario”, Anuario 
Mejicano de Derecho Internacional, vol. XV, 2015, pp. 165-194. 




la totalidad del país de origen” (artículo 1, párrafo 2), esto es, se puede solicitar el 
refugio aún cuando quede alguna parte del territorio de ese Estado en el cual el orden 
público no haya sido alterado. Otra de las diferencias significativas es que la 
Declaración de Cartagena añade a las razones de huida un motivo que no recoge la 
Convención de la OUA como es “la violación masiva de los derechos humanos”549.  
En el sistema asiático apenas puede hablarse de un desarrollo regional en la 
materia que haya tenido repercusión en los ordenamientos internos de los Estados y la 
Convención de Ginebra 1951 tampoco ha llegado alcanzar el grado de presencia que ha 
adquirido en otros sistemas regionales. Tanto es así, que apenas unos pocos Estados han 
ratificado la Convención de Ginebra de 1951 (Camboya, China, Japón, Filipinas y 
Corea del Sur)
550
. A pesar de ello, en el curso de la 40ª sesión de la Asian-African Legal 
Consultative Organization (AALCO) en Nueva Delhi, se adoptó el “Final Text of the 
AALCO’s 1966 Bangkok Principles on Status and Treatment of Refugees” (24 de junio 
de 2001)
551
, donde se incluye, junto a la definición de refugiado establecida por la 
Convención de Ginebra de 1951, un segundo párrafo que establece que el término 
refugiado deberá también aplicarse “a toda persona que, debido a una agresión externa, 
ocupación, dominación extranjera o acontecimientos que perturben gravemente el orden 
público en alguna parte o en el conjunto de su país de origen o nacionalidad, está 
obligada a salir del lugar en que tenía su residencia habitual para buscar refugio en otra 
parte fuera de su país de origen o nacionalidad”. 
                                                          
549
 Cfr. GALINDO VÉLEZ, F., “Consideraciones sobre la…”, op. cit., p. 56. Asimismo, la 
Declaración de Cartagena responde a la cuestión que planteada por GOOGWIN-GILL “[e]stablishing that 
civil war has broken out, that law and order have broken down, or that aggression is under way is 
relatively simple. The notion of lack of protection, however, is potentially wider and invites attention to 
the general issue of a state’s duty to protect and promote human rights”. Cfr. GOOGWIN-GILL, G.S, The 
Refugee in…, op. cit., p. 46. 
550
 A título de ejemplo, señalar que en relación a Japón, Amnistía Internacional ya denunció la 
“inadecuada” protección de refugiados y demandantes de asilo en su Informe de 1993: “Japan: Inadequate 
Protection for Refugees and Asylum Seekers”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 5, nº 2, 
1993, pp. 205-239. Para un estudio de la praxis general de los Estados asiáticos en materia de refugiados, 
véanse, UNHCR. Round Table of Asian Experts on current problems in the international protection of 
refugees and displaced persons, celebrada en Manila del 14 al 18 de abril de 1980, Doc. HCR/120/25/80; 
JAHN, E., “The work of the Asian-African legal consultative committee on the legal status of refugees”, 
Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht (ZaöRV), vol. 27, 1967, pp. 122-138; 
YAMAGAMI, S., “Determination of Refugee Status in Japan”, International Journal of Refugee Law 
(IJRL), vol. 7, nº 1, 1995, pp. 60-83; GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 
350-358; ROWENA MAGUIRE, A.F., Protection of Refugees and Displaced Persons in the Asia Pacific 
Region, Routledge, London, 2016. 
551
 Dicho documento se encuentra disponible en la siguiente página web: 
http://www.aalco.int/Final%20text%20of%20Bangkok%20Principles.pdf (fecha del último acceso, 20 de 
junio de 2018). 




El sistema europeo, al que tan solo dedicaremos aquí unas breves líneas, al ser 
objeto de un análisis pormenorizado en los Capítulos III y IV de esta Tesis Doctoral, 
está constituido por dos ámbitos normativos que configuran la protección de los 
refugiados. Por un lado, el sistema del Consejo de Europa, a través de su principal 
instrumento jurídico, el CEDH de 1950
552
, y de la actividad jurisprudencial de sus 
órganos de garantía, principalmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(TEDH), ha contribuido de forma importante al desarrollo de un sistema de protección 
de personas extranjeras solicitantes de asilo y refugio frente a las medidas de expulsión 
o devolución contrarias a los derechos humanos
553
. Si bien ni el CEDH ni ninguno de 
sus Protocolos adicionales se refiere a la noción de asilo o refugio en su articulado, las 
primeras sentencias del TEDH en la materia, dictadas durante los años ochenta y 
noventa, fueron especialmente innovadoras, al establecer que el CEDH extiende la 
prohibición de expulsión y devolución de una persona a un país en el que existan 
motivos fundados para creer que se enfrenta a un riesgo real de tortura o de tratos 
inhumanos o degradantes (artículo 3 CEDH)
554
, que incide directamente sobre el 
artículo 1 de la Convención de Ginebra 1.A 2), al extender “los temores fundados de 
persecución” al ámbito de la tortura y los tratos inhumanos y degradantes. A partir de 
ahí, este Tribunal ha desarrollado un extenso cuerpo jurisprudencial, poniendo de 
                                                          
552
 Además, en el marco del sistema europeo fueron aprobados varios instrumentos jurídicos con 
fecha posterior al CEDH concernientes a los refugiados, como, por ejemplo, el Acuerdo Europeo para la 
supresión de los visados para los refugiados, firmado en Estrasburgo el 20 de abril de 1959; el Convenio 
Europeo de Seguridad Social, firmado en Paris el 14 de diciembre de 1972 y el Acuerdo Europeo sobre 
transparencia de la responsabilidad respecto de los refugiados, firmado en Estrasburgo el 16 de octubre 
de 1980. Además, es preciso señalar que en este grupo de instrumentos jurídicos de carácter regional 
sobre protección de refugiados se incluiría la Convención de Ginebra de 1951 y su Protocolo de 1967, 
ambos de carácter universal, solo vinculantes jurídicamente para aquellos Estados del sistema del Consejo 
de Europa que los hayan ratificado. 
553
 Para un estudio más en profundidad de esta cuestión, véanse, WIEDERKEHR, M.O, “L’oeuvre 
du Conseil de l’Europe dans le domaine du Droit de l’asile et des réfugiés”, en: Droit d’asile…, op. cit., 
pp. 197-216; EINARSEN, T., “The European Convention on Human Rights and the Notion of an Implied 
Right to de facto Asylum”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 2, nº 3, 1990, pp. 361- 389 
y MOLE, N. y MEREDITH, C., Asylum and the European Convention on Human Rights, Human Rights 
Files, nº 9, Council of Europe Publishing, Council of Europe, Strasbourg, 2010; HARVEY, C., “The 
International Protection of Refugees and Asylum Seekers: the Role of Article 3 of the European 
Convention on Human Rights”, en: ABASS, A. y IPPOLITO, F. (Eds.), Regional Approaches to…, op. 
cit., pp. 171-190. 
554
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 7 de Julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido; de 20 de 
marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia; de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros 
c. Reino Unido; de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido; de 11 de enero de 2007, 
asunto Salah Sheek c. Países Bajos; de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia y de 4 de 
noviembre de 2014, asunto Tarakhel c. Suiza. 




manifiesto otros muchos ámbitos en los que el CEDH ampara las particulares 
necesidades de protección de las personas solicitantes de asilo o refugio
555
. 
Por otro lado, en el marco de la UE, cabe destacar que durante los años noventa se 
impulsa un Sistema Europeo Común de Asilo (SECA), en constante revisión desde su 
puesta en funcionamiento
556
, respetuoso con la Convención sobre el Estatuto de los 
Refugiados de 1951 y su Protocolo de Nueva York de 1967, donde se recogen normas 
de coordinación y armonización de los aspectos materiales relativos a la protección y 
acogida de los demandantes de asilo y refugio, entre las que se encuentran las relativas a 
la interpretación de la definición de refugiado
557
. A diferencia del resto de sistemas 
regionales ya analizados, en la UE no se ha adoptado ninguna norma vinculante o de 
soft law dirigida a ampliar la noción de refugiado de la Convención de Ginebra de 
1951
558
, lo que hace pensar que el hecho de que el tenor literal del corpus normativo de 
la UE se limite a la letra de la Convención de 1951 se debe a un criterio restrictivo de la 
noción de refugiado y de su ámbito personal de aplicación
559
. Así, la exigencia de 
respeto a la Convención de 1951 y el Protocolo de 1967 que enmarca la regulación del 
                                                          
555
 Entre otros derechos, el derecho a beneficiarse de un recurso efectivo (art. 13 CEDH). A título 
de ejemplo, véase, STEDH, de 25 de junio de 1996, asunto Amuur c. Francia. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, MORGADES GIL, S., “La protección de…”, op. cit., pp. 801-842. 
556
 Para un estudio más en profundidad, véase, CHETAIL, V.; DE BRUYCKER y P. MAIANI, F. 
(Eds.), Reforming the Common European Asylum System: The New European Refugee Law, Martinus 
Nijhoff Publishers, Boston/Leiden, 2016. 
557
 No obstante, se ha contado con la labor de interpretación del TJUE en la materia. Véanse, entre 
otras, SSTJUE, de 21 de diciembre de 2011, asunto N.S. y M.E. y otros, C-411/10 y C-493/10; de 18 de 
abril de 2013, asunto Puid, C-4/11; de 10 de septiembre de 2013, asunto G. Y. y R., C‑383/13 PPU; de 10 
de diciembre de 2013, asunto Shamso Abdullahi, C-394/12; de 5 de junio de 2014, asunto Mahdi, C-
146/14 PPU; de 11 de diciembre de 2014, asunto Boudjlida, C‑249/13; de 5 de noviembre de 2014, 
asunto Mukarubega, C‑166/13; de 2 de diciembre de 2014, asunto A. B. y C., asuntos acumulados C- 
148/13 a C-150/13 y, de 17 de marzo de 2016, asunto Mirza, C-695/15 PPU. 
558
 No obstante, lo que más se aproxima, aunque sea tangencialmente, a un intento por abordar la 
noción de refugio es la Posición Común, de 4 de marzo de 1996, definida por el Consejo sobre la base del 
art. K.3 del Tratado de la Unión Europea, relativa a la aplicación armonizada de la definición del 
término “refugiado” conforme al artículo 1 de la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el 
Estatuto de los Refugiados (96/196/JAI). DOCE, L63, de 13 de marzo de 1996. Adoptada en el seno de la 
UE con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam. En ella la determinación de la 
condición de refugiado se lleva a cabo en función de los criterios establecidos en el art. 1 de la 
Convención de 1951. Sin embargo, el fundamento de la Posición Común es la delimitación del concepto 
de “persecución” que motivó el desplazamiento y la concesión de protección internacional, no tanto el 
abordar la noción de refugiado. 
559
 Ya se explicitaba esta restricción en la citada Posición Común (96/196/JAI), en cuyo párr. 6º 
afirmaba categóricamente “[l]a referencia a una situación de guerra civil o de conflicto interno violento o 
generalizado y a los peligros que presenta no es suficiente por sí sola para justificar el reconocimiento de 
la condición de refugiado. El temor de persecución debe basarse siempre en uno de los motivos de la 
sección A del artículo 1 de la Convención de Ginebra y tener carácter personalizado”. Cfr. la Posición 
Común, de 4 de marzo de 1996, definida por el Consejo, sobre la base del artículo K.3 del Tratado de la 
Unión Europea relativa a la…, op. cit. Desde el punto de vista doctrinal, véase, PONTE IGLESIAS, 
M.T., Conflictos armados, refugiados…, op. cit., pp. 52-59. 




Derecho originario en relación con la política de asilo y refugio
560
, que se extiende a las 
Conclusiones del Consejo de Tampere
561
, a la Carta de Derechos Fundamentales de la 
UE
562
 y a la mayoría de actos normativos adoptados en el marco del Derecho derivado 
de la UE en materia de asilo y refugio
563
, deja fuera situaciones como la persecución por 
motivos de género, por agentes no estatales sin participación de las autoridades del 
Estado de origen o situaciones de catástrofes naturales o violencia generaliza, no 
asegurando su protección en términos de refugio
564
.  
Sin embargo, esta cuestión ha generado, no sólo a nivel de la UE sino también a 
nivel mundial, el surgimiento de nuevos estatus de protección diferentes al de refugiado, 
                                                          
560
 El art. 78.1 TFUE dispone que “[l]a Unión desarrollará una política común en materia de asilo, 
protección subsidiaria y protección temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de 
un tercer país que necesite protección internacional y a garantizar el respeto del principio de no 
devolución. Esta política deberá ajustarse a la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al 
Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, así como a los demás tratados 
pertinentes”. DOUE, C 326, de 26 de octubre de 2012. 
561
 En las Conclusiones de Tampere, el Consejo Europeo “[r]eitera la importancia que la Unión y 
los Estados miembros conceden al respeto absoluto del derecho a solicitar asilo. El Consejo Europeo ha 
acordado trabajar con vistas a la creación de un sistema europeo común de asilo, basado en la plena y 
total aplicación de la Convención de Ginebra; de ese modo, se logrará que ninguna persona sea repatriada 
a un país en que sufre persecución, lo que significa que se observará el principio de no devolución”. Cfr. 
Conclusiones de la Presidencia. Consejo Europeo de Tampere, celebrado del 15 al 16 de octubre de 1999, 
párr. 13. 
562
 El art. 18 CDFUE afirma que [s]e garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas 
de la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el 
Estatuto de los Refugiados y de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. 
DOUE, C 364, de 18 de diciembre de 2000. 
563
 Entre otros, el Código de Fronteras Schengen, concretamente en su art. 4, dispone que “[e]n la 
aplicación del presente Reglamento, los Estados miembros actuarán dentro del pleno respeto de (…) la 
Convención sobre el Estatuto de los Refugiados hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951”. Reglamento 
(UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un 
Código de normas de la Unión para el cruce de personas por las fronteras (texto codificado). DOUE, L 
77, de 23 de marzo de 2016. Además, la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el 
reconocimiento de nacionales de terceros países o apátridas como beneficiarios de protección 
internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a protección 
subsidiaria y al contenido de la protección concedida (refundición), manifiesta en su art. 9.1, respecto de 
los requisitos para ser considerado refugiado y, más específicamente, en lo que se refiere a los “Actos de 
persecución” que estos deberán ser interpretados “[e]n el sentido del artículo 1, sección A, de la 
Convención de Ginebra de 1951. DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. Por último, el art. 2.e) de la 
Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas mínimas para la 
concesión de protección temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de 
fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir 
las consecuencias de su acogida, DO, L 212, de 7 de agosto de 2001, establece que “[a] efectos de la 
presente Directiva, se entenderá por (…) Refugiados: los nacionales de terceros países o apátridas a tenor 
del artículo 1A de la Convención de Ginebra”. 
564
 Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “El Estatuto de los Refugiados, cincuenta años después, en: 
ORTEGA TEROL, J.M y CATALINA AYORA, J.I. (Coord.), Globalización y derecho: reflexiones 
desde el Seminario de Estudios Internacionales “Luis de Molina”, Ed. Universidad de Castilla-La 
Mancha, Castilla-La Mancha, 2003, p. 138. 




tales como la protección temporal
565
 o la figura de la protección subsidiaria
566
, que en el 
caso concreto de la UE suponen el debilitamiento de los estándares de protección, 
configurándose como un estatuto más provisional, menos costoso para el Estado que 




Pese a todo ello, es necesario admitir que no existe unanimidad en la doctrina ius 
internacionalista en relación con la cuestión de la ampliación de la protección del 
refugio. Para un sector doctrinal sería positivo y deseable que se proyectase a nivel 
universal la ampliación del término refugiado recogida tanto en la Convención de la 
OUA como en la Declaración de Cartagena, o que, si tal expansión no fuera posible, 
otras regiones fueran incorporando en su regulación estos nuevos criterios. Sin 
embargo, otro sector de la doctrina es de la opinión de que “estos desarrollos también 
contribuyen (…) a desnaturalizar el derecho de asilo, pues contribuyen a restringir -aún 
más si cabe- la aplicación de aquél, en favor de estas nuevas figuras”568. Lo cierto es 
que los Estados han dado suficientes muestras de su falta de voluntad de obligarse más 
allá de las obligaciones establecidas por la Convención de Ginebra de 1951. En este 
sentido, siendo el concepto recogido en esta Convención el que posee mayor relevancia 
en el campo del Derecho internacional de los refugiados, una correcta aplicación del 
                                                          
565
 Para un estudio más en profundidad sobre esta figura, véanse, BEIRENS, H.; MAAS, S.; 
PETRONELLA, S. y VAN DER VELDEN, M., Study on the Temporary Protection Directive, European 
Commission, Directorate-General for Migration and Home Affairs Unit C3 -Asylum, Brussels, January 
2016; MELTEM, I.C., “Time to Activate the Temporary Protection Directive. Why the Directive can Play 
a Key Role in Solving the Migration Crisis in Europe”, European Journal of Migration and Law, vol. 18, 
Issue 1, 2016, pp. 1-33 y SKORDAS, A., “Temporary Protection Directive 2001/55/EC”, en: 
HAILBRONNER, K y THYM, D. (Coords.), EU Immigration and Asylum Law. A Commentary, Second 
Edition, C.H. Beck/Hart/Nomos, München, 2016, pp. 1055-1108. 
566
 Para un estudio más en profundidad sobre esta figura, véanse, BAULOZ, C. y RUIZ, G., 
“Refugee Status and Subsidiary Protection: Towards a Uniform Content of International Protection?”, en: 
CHETAIL, V.; DE BRUYCKER, Ph. y MAIANI, F. (Dirs.), Reforming the Common…, op. cit., pp. 240-
268 y DE BLAS JAVALOYAS, J.R., “El Estatuto de la protección subsidiaria. Comentario a la STUE 
(Gran Sala) de 1 de marzo de 2016, en los asuntos acumulados C-443/14 y C-444/14”, Diario la ley, nº 
8756, Sección Tribuna, 6 de Mayo de 2016, Ref. D-191. 
567
 Para un estudio más en profundidad, véanse, REIG FABADO, I, Libertad de circulación,…, op. 
cit.; PEERS, S.; MORENO-LAX, V., GARLICK, M. y GUILD, E. (Eds), EU Immigration and Asylum 
Law (Text and Commentary): Second Revised Edition Volume 3: EU Asylum Law, Human Rights and 
Humanitarian Law, Collection 2015, vol. 29, Brill, Leiden (The Netherlands), 2015 y CHERUBINI, F., 
Asylum Law in the European Union: From the Geneva Convention to the Law of the EU, Routledge, 
London, 2015. 
568
 Cfr. GONZÁLEZ VEGA, J.A., “El marco jurídico internacional y europeo de la acogida de los 
refugiados y la incidencia de la Declaración UE-Turquía”, en: EUROBASQUE, La crisis de las personas 
refugiadas y su impacto sobre la UE, 2016, pp. 10-11. Véase, también, MERINO SANCHO, V., 
“Implications of the Debate on Irregular Migration in the European and Spanish Asylum Regime”, 
Migraciones Internacionales, vol. 7, nº 2, julio-diciembre 2013, p. 117. pp. 101-125. 




texto ginebrino por parte de sus Estados Parte seguiría permitiendo que la mayoría de 




2.3.2. Refugiados estatutarios v. Refugiados de hecho 
 
En nuestros días, los motivos por los que las personas huyen de sus países de 
origen en busca de una seguridad de la que carecen exceden los supuestos recogidos en 
los instrumentos internacionales
570
. El debilitamiento del sistema instituido por la 
Convención de 1951, o lo que GORTÁZAR ROTAECHE ha calificado como 
“obsolescencia de la definición de refugiado de la Convención de Ginebra”571, resulta 
evidente en la coyuntura actual, lo que plantea la necesidad de buscar nuevas fórmulas 
que permitan abordar el problema actual de los refugiados y las nuevas causas que 
fuerzan su desplazamiento, aun cuando muchas veces no existan esos temores 
individuales a ser perseguidos
572
, permitiendo la ampliación en pro del efectivo 
reconocimiento de un mayor número de personas beneficiarias, incluidas las “víctimas 
indirectas” que huyen de su país de origen. En este sentido, la definición de refugiado 
recogida en el artículo 1 de la Convención de Ginebra de 1951 deja sin cubrir 
situaciones que precisan de un adecuado amparo. En consecuencia, surge la necesidad 
de que la protección internacional se extienda a personas que, aunque han tenido que 
desplazarse forzosamente, no son refugiados en virtud de lo establecido en dicha 
Convención. Así, la necesidad de extender la protección internacional, fruto de los 
flujos migratorios en masa, se traduce en la práctica en el nacimiento de nuevas 
categorías de refugiados que fuerzan la distinción entre el “refugiado estatutario” y el 
“refugiado de hecho”573; una pluralidad de conceptos que para muchos autores lo único 
que suscitan son mayores dificultades en relación con la entrada en el país de acogida, al 
exigirse a los demandantes de refugio y asilo unos requisitos y unas exigencias más 
                                                          
569
 Cfr. MARIÑO MENÉNDEZ, M.F., “El concepto de…”, op. cit., p. 338. 
570
 Cfr. BOLLO ARONCENA, M.D., “Límites personales y…”, op. cit., p. 120. 
571
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 134-136. A finales de los 
años 70, MELANDER ya era de la opinión que la Convención de 1951 y su Protocolo de 1967 no 
recogían en su texto una definición de “refugiado” que pudiera calificarse como general, en tanto no 
cubría algunas de las situaciones de “refugiado” que se estaban produciendo en aquel momento en el seno 
de la Comunidad internacional. Cfr. MELANDER, G., “The personal scope of an asylum convention”, 
en: Round Table on Some Current Problems of Refugee Law”, San Remo, 1978, pp. 14-18. 
572
 Cfr. CARRILLO SALCEDO, J.A., “Refugiados y solidaridad internacional”, en: 
FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A. (Coord.): Refugiados: Derecho y solidaridad, Universidad de Sevilla, 
Sevilla, 1994, p. 180. 
573
 La distinción entre “refugiados estatutarios” y “refugiados de hecho” ha sido tomada de la obra, 
LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 121. 




estrictas. Como afirma LÓPEZ GARRIDO, “al intentar forzar las prescripciones del 
Convenio de Ginebra, se producen situaciones deformadas, excrecencias jurídicas 
cabría decir, que vician por completo el procedimiento”574.  Sin embargo, más allá de 
consideraciones de oportunidad, lo cierto es que la realidad demuestra la existencia de 




Una primera categoría es la de los “refugiados prima facie” o “refugiados en 
masa”, aquellos que huyen de sus países de origen en masa por causas que hacen 
suponer que podrían ser consideradas como refugiadas según el texto ginebrino y tras 
un examen individual, caso por caso, de sus circunstancias particulares
576
. Sin embargo, 
el éxodo masivo enfrenta a los Estados de acogida a una doble dicotomía: por un lado, a 
la imposibilidad de tramitar las solicitudes de protección internacional de los recién 
llegados, y, por otro, a la doble exigencia de tener que cumplir con el respeto del 
principio de non-refoulement y de cubrir sus necesidades humanitarias. Esto ha 
posibilitado que surjan en el ámbito del Derecho internacional la institución de la 
“protección temporal” y la de la “protección subsidiaria”577, instituciones cuyo fin no es 
otro que cubrir la evidente necesidad de protección de las personas que forman parte de 
flujos masivos ante la imposibilidad de aplicar la Convención de Ginebra
578
. Algunos 
autores han ido más allá, planteando incluso la necesidad de hacer un estudio en 
profundidad de las causas que generan ese desplazamiento masivo, llegando a exigir 
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 Ibídem., p. 121. 
575
 Cfr. KISS, A., “L´Évolution des règles de Droit international protégeant les réfugiés”, en: 
FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A., La revitalización de la protección de los refugiados, Ed. Univesidad de 
Huelva, Huelva, 2002, p. 27. Al respecto, dicho autor afirma que se ha producido un abuso del término 
“refugiado” que ha incluido a los refugiados ecológicos y a los económicos desvirtuando la propia figura, 
por lo que se niega a identificar estos elementos como ampliadores del concepto de refugiado, pues 
considera que desbordaría el sentido de la protección. Cfr. FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A.: “Los Nuevos 
desafíos de la protección de los refugiados”, en: CAMPS MIRABET, N. (Ed.), El Derecho internacional 
ante…, op. cit., p. 61. Véase también, SANTOLOYA MACHETTI, P., “Interpretación de la definición de 
refugiado y situaciones equiparables de protección”, en: POLO, R.K. y CARMONA, V. (Coords.), Guía 
sobre el derecho de asilo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pp. 42-51. 
576
 Para un estudio más en profundidad sobre esta figura, véase, Directrices sobre protección 
internacional nº 1: reconocimiento prima facie de la condición de refugiado, de 24 de junio de 2015, 
HCR/GIP/15/11. 
577
 A la protección temporal y a la protección subsidiaria nos referiremos con más detenimiento en 
el Capítulo IV de esta Tesis Doctoral al centrarnos en los tipos de protección brindados por la Unión 
Europea en el marco de su Sistema Común de Asilo.  
578
 Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 22, párr. 94-96. Asimismo, véase, MEYER, 
A. (Ed.), People on the Move. Handbook of selected terms and concepts. Version 1.0, The Hague Process 
on Refugees and Migration (THP Foundation), UNESCO Section on International Migration and 
Multicultural Policies, The Hague/ Paris, 2008, p. 18. Asimismo, véase, MORGADES GIL, S., 
“Refugiado”, op. cit., p. 238. 




responsabilidad internacional al Estado causante de dichos desastres humanos, no tanto 
con fines sancionadores, sino más bien con el fin de conseguir su cooperación
579
. 
Por su parte, los “refugiados sobre el terreno” o “réfugiés sur place” son aquellos 
que no eran refugiados al abandonar su país de origen pero que adquieren 
posteriormente tal estatuto a consecuencia de acontecimientos que sobrevienen u 
ocurren con posterioridad en su país de origen durante su ausencia
580
, por ejemplo, por 
un cambio en las circunstancias políticas de su país (piénsese en un golpe de Estado). 
También puede derivar de actividades que el mismo ha llevado a cabo mientras se 
encontraba ya en el país de acogida, expresando por ejemplo sus opiniones políticas en 
el país de residencia, tratando con refugiados ya reconocidos o con disidentes políticos. 
No obstante, en estos casos será preciso establecer, mediante una rigurosa indagación de 
las circunstancias, si tales acciones son suficientes para justificar fundados temores de 




La categoría de “refugiados medioambientales”582, como ya hemos apuntado 
anteriormente, además de carecer de una base jurídica concreta que les permita 
beneficiarse de un estatuto de protección especial integrado en instrumentos 
internacionales, no goza de un consenso doctrinal que apoye su calificación como tales 
refugiados. En estos casos, MORGADES apunta a que la calificación como refugiado 
de personas que huyen por estas razones “sólo podría derivarse, por ejemplo, de una 
limitación discriminatoria de acceso (…) a los recursos naturales que pudiese ser 
considerada como persecutoria”583. Esa falta de consenso, además, se traslada a la 
cuestión sobre los derechos que estos obtendrían en los países de recepción, tales como 
el derecho al trabajo o a las prestaciones sociales, y, para los efectos que interesan a esta 
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 A título de ejemplo, véase, HOFMANN, R., “Refugee-Generating Policies and the Law of State 
Responsibility”,  Heidelberg Journal of International Law (HJIL), vol. 45, 1985, pp. 694-713; GARVEY, 
J.J., “Toward a reformulation of International Refugee Law, Harvard International Law Journal, 481, 
1985; RUÍZ RUÍZ, F., “La creación de flujos masivos de refugiados y la responsabilidad del estado de 
origen”, en: FERNÁNDEZ, P.A. (Ed.), La revitalización de…, pp. 297-314. 
580
 La Convención de 1951, al expresarse en los siguientes términos “fuera del país de su 
nacionalidad”, protege tanto a quienes huyen de su país de origen por temor a la persecución como a 
quienes encontrándose en el extranjero por otros motivos, devienen refugiados a consecuencia de cambios 
drásticos en su país de origen en su ausencia. Véase, DA LOMBA, S., “The EU Qualification directive 
and refugees sur place”, en: GOUDAPPEL, F. y RAULUS, H.S. (Eds.), The future of asylum in the 
European Union. Problems, proposals and human rights, Springer, Netherlands, 2011, pp. 43-64. 
581
 Cfr. ACNUR, Manual y directrices…, op. cit., p. 22, párrafos 94-96. En relación a esta 
categoría de refugiados, cabe señalar que en la práctica los Estados han respetado el derecho de no 
devolución (non-refoulement). 
582
 Cfr. MEYER, A. (Ed.), People on the…, op. cit., p. 10. 
583
 Cfr. MORGADES GIL, S., “Refugiado”, op. cit., p. 239. 




Tesis Doctoral, a la protección brindada por el principio de non-refoulement
584
. En 
nuestra opinión, en la medida en que se ven forzadas a dejar su hábitat tradicional, de 
forma temporal o permanente, debido a un marcado trastorno ambiental, a causa de 
peligros naturales provocados por la actividad humana, como accidentes industriales, 
por grandes proyectos económicos de desarrollo, o por el mal procesamiento y depósito 
de residuos tóxicos, que pondría en peligro su vida y/o afectan seriamente a su calidad 
de vida, estas personas deberían beneficiarse de la protección del principio de non-
refoulement
585
, dado su estatus de norma consuetudinaria de Derecho internacional. 
Otra categoría igualmente discutida en la doctrina es la categoría de los 
“refugiados económicos”586. Estos surgen como consecuencia de la existencia de 
situaciones económicas muy graves o desfavorables en el país de origen, que motivan la 
huida de la persona del territorio por ver amenazada su supervivencia. Estas causas, 
inexistentes tanto en la Convención de 1951 como en otros instrumentos regionales de 
protección, son el reflejo manifiesto de la ausencia de una base jurídica concreta que les 
permita beneficiarse de un estatuto de protección. En estos casos, nuevamente 
MORGADES insiste en el hecho de que “la calificación como refugiado de personas 
que huyen por estas razones sólo podría derivarse, por ejemplo, de una limitación 
discriminatoria de acceso a los bienes de subsistencia (…) que pudiese ser considerada 
como persecutoria”587. Así, aunque formalmente entran en la clasificación de extranjero, 
los refugiados económicos se distinguen de los migrantes económicos en que estos se 
                                                          
584
 Véase, DUMBRYTĖ, M., Environmentally displaced persons, Master’s Thesis, Institute of 
International and European Law, Faculty of Law, Mykolas Romeris University, Vilnius, 2014, pp. 46 y 
ss.  
585
 A título de ejemplo, véanse, ACNUR, “Emigrantes y refugiados “medioambientales””, Revista 
Refugiados, nº 15, 2002; BORRÁS, S., “Aproximación al concepto de refugiado medioambiental: origen 
y regulación jurídica internacional”, III Seminario sobre los agentes de la cooperación al desarrollo: 
refugiados medioambientales, refugiados invisibles, Universidad de Cádiz, Cádiz, 2008; ARENAS 
HIDALGO, N., “El cambio climático y los desplazamientos de población”, en: GILES CARNERO, R. 
(Coord.), La migración como estrategia de adaptación. El Cambio Climático, Energía, y Derecho 
internacional: perspectivas de futuro, Aranzadi Editorial, Cizur Menor, 2012; McADAM, J., Climate 
Change, Forced Migration, and International Law, Oxford University Press, Oxford, 2012; SCOTT, M., 
“Natural Disasters, Climate Change and, Non-Refoulement: What Scope for Resisting Expulsion under 
Articles 3 and 8 of the European Convention on Human Rights?, International Journal of Refugee Law 
(IJRL), vol. 26, Issue, 3, 2014, pp. 404-432; Idem., “Finding Agency in Adversity: Applying the Refugee 
Convention in the Context of Disasters and Climate Change”, Refugee Survey Quarterly, vol. 34, Issue, 4, 
December 2016, pp. 26-57; y COSMIN, C., “Hybrid Legal Approaches Towards Climate Change: 
Concepts, Mechanisms and Implementation”, Annual Survey of International & Comparative Law, vol. 
21, Issue 1, 2016, pp. 29-42. 
586
 Cfr. MEYER, A. (Ed.), People on the…, op. cit., p. 18. 
587
 Cfr. MORGADES GIL, S., “Refugiado…”, op. cit., p. 239.  




desplazan simplemente para mejorar sus condiciones económicas o su calidad de vida, 
mientras que los primeros lo hacen para sobrevivir al hambre o a la miseria
588
. 
Los refugiados “económicos” quedan en un principio bajo el régimen general de 
extranjería del Estado responsable de examinar la solicitud de refugio o asilo. Esto ha 
servido para que determinadas personas, que a priori vendrían a ser simples migrantes 
económicos, pretendan acogerse a la figura del refugio, bien por desconocimiento de la 
normativa que rige en la materia, bien porque fraudulentamente pretenden que se le 
tramite el asilo para evitar ser devueltos a su país de inmediato. Esto ha degenerado en 
lo que GORTÁZAR ROTAECHE denomina “abuso del asilo”589. Este término se acuñó 
como consecuencia de las denuncias por parte de los países receptores de grandes flujos 
de inmigración de una gran cantidad de solicitudes de asilo infundadas, que suponían un 
fraude a la ley de extranjería interna y, a la vez, retrasaba la resolución de auténticos 
casos de refugio. Los Estados se han mostrado beligerantes ante tal fraude de ley y han 
introducido por vía legal o meramente administrativa una serie de prácticas que distan 
del procedimiento habitual, abogando por la celeridad en su resolución y que, desde el 
punto de vista del respeto de los derechos humanos, pueden carecer de las suficientes 
garantías, exponiendo a potenciales refugiados a la expulsión o devolución, en un claro 
ejemplo de violación del principio de non-refoulement. 
Por su parte, los denominados refugiados “en órbita” surgen como consecuencia 
del rechazo de una demanda de refugio o asilo, al entender el Estado responsable de 
examinar esa demanda que no tiene competencia para hacerlo
590
. Dicho Estado, 
intentará transferir al solicitante de refugio o asilo a un Estado tercero, ya que, en 
cumplimiento del principio de non-refoulement, no podría devolverlo a su país de 
origen. Así, en primer lugar, intentará transferir al demandante al primer país por el que 
transitó (primer país de asilo), pero puede que el Estado “receptor” no esté de acuerdo 
con ello y decline la admisión del demandante, pudiendo llegar a repetirse 
sucesivamente esta práctica en varios Estados
591
, negándose los sucesivos Estados a 
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 Para un estudio más en profundidad sobre los migrantes económicos, véase, GORTÁZAR 
ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 159-166. 
589
 Ibídem., p. 163. 
590
 En los años 80 ya se abordaba esta cuestión, véanse, WEIS, P., Refugees in Orbit, Tel Aviv 
University, Faculty of Law, Israel, 1980; y MELANDER, G., Refugees in orbit, International University 
Exchange Fund (IUEF), Geneva, 1989. 
591
 El problema aquí está en determinar cuáles son las obligaciones del “primer país de asilo”, del 
“segundo asilo”, etcetera antes que pretender precisar el término refugiado. Dicha cuestión encontraría 
solución mediante la adopción de convenios internacionales por parte de los Estados afectados 
específicos. Cfr. MARIÑO MENÉNDEZ, F.M., “El concepto de…”, op. cit., p. 346. El ejemplo más 
cercano lo tenemos en el seno de la UE, cuya solución a esta problemática se intentó subsanar mediante la 




admitirlo alegando no ser competentes para examinar su demanda
592
. Ante la negativa 
estatal, estos demandantes se encuentran sin país de refugio o asilo, por lo que pueden 
ser constantemente enviados contra su voluntad de un país a otro, o pueden permanecer 
en un país sin beneficiarse del refugio o el asilo, lo que desemboca, en palabras de 
LÓPEZ GARRIDO, “en una situación completamente ajurídica, en una situación 
fáctica”593, que nos conduce a la categoría de “refugiados de facto”.  
La expresión refugiados de facto hace referencia tanto a personas que son 
refugiadas de conformidad con la Convención de Ginebra, pero a los que no se les ha 
reconocido ni concedido protección por diversas razones
594
  o, simplemente, no se han 
atrevido a solicitar el reconocimiento de su estatuto, unas veces por pensar que la 
situación de su país mejoraría y otras por miedo a ser deportadas si no se les concedía 
dicho estatuto
595
, como a personas que, aun no reuniendo los requisitos de esta 
definición, se han visto igualmente obligadas a huir debido a situaciones de violencia 
                                                                                                                                                                          
adopción del Reglamento (UE) nº 604/2013 del Parlamento y del Consejo Europeo, de 26 de junio de 
2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro 
responsable del examen de una solicitud de protección internacional presentada en uno de los Estados 
miembros por un nacional de un tercer país o un apátrida y del que tendremos ocasión de abordar en el 
Capítulo IV de esta Tesis Doctoral. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. En relación a esta cuestión, 
véase, MORGADES GIL, S., “La responsabilidad de examinar las demandas de asilo presentadas en la 
Unión Europea: revisión del sistema de Dublín basada en los estándares europeos de protección de los 
derechos humanos”, en: SOLANES CORRELA, A. y LA SPINA, E. (Coords.), Políticas migratorias, 
asilo y derechos humanos: un cruce de perspectivas entre la Unión Europea y España, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2014, pp. 187-210. Asimismo, entre otros, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 
“invitaba” ya en 1976 a los Estados a no negar a estas personas la admisión a territorio y el derecho de 
residencia, entre otros. Véase, Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendación 773 
(1976) sobre los refugiados “de facto”, de 26 de enero de 1976. 
592
 Concretamente este es el motivo que se utilizó como fundamento para justificar la aprobación 
en el seno de la entonces Comunidad Europea de un Convenio que armonizara el derecho de asilo para 
solucionar el problema de la responsabilidad a la hora de examinar una solicitud de asilo en un Estado 
miembro. En la actualidad nos referimos al Reglamento (UE) n ° 604/2013 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 26 de junio de 2013. A esta cuestión nos referiremos en profundidad en el Capítulo IV de esta 
Tesis Doctoral, no obstante, para acercarse al estudio del origen de la problemática, véase, SWART, 
M.A., “Les problèmes liés a l’admission des demandeurs d’asile sur le territoire des Etats Membres”, 
Acta du seizième colloque de droit européen, 15-17 septembre 1986, Conseil de l’Europe, Strasbourg, 
1987, p. 112. 
593
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El derecho de…, op. cit., p. 122. 
594
 En 1987, ya el Parlamento Europeo emitía un dictamen dónde se mencionan algunos casos en 
relación a este tipo de refugiados. Cfr. Dictamen del Parlamento Europeo (Comisión de Asuntos Jurídicos 
y Derechos Cívicos), sobre los problemas de derecho de asilo, de 23 de febrero de 1987, PE DOC A 2-
227/86/A, pp. 1-9.  
595
 No obstante, el Comité de Ministros del Consejo de Europa en pro de la protección de estas 
personas ante posibles devoluciones o expulsiones automáticas decidió en su Recomendación número 84, 
de 25 de enero de 1984, que la protección otorgada por el principio de no devolución se extendiese a los 
refugiados de facto. Cfr. Comité de Ministros del Consejo de Europa, Recomendación R (84) 1, sobre la 
protección de personas que no hayan sido formalmente reconocidas como refugiados de acuerdo con la 
Convención de Ginebra, de 25 de enero de 1984. Asimismo, véase, Asamblea Parlamentaria del Consejo 
de Europa, Recomendación 773 sobre los refugiados de facto, de 26 de enero de 1976. 




generalizada o violaciones masivas de derechos humanos
596
. En estos casos, la mayoría 
de la doctrina es partidaria de que sean protegidas por el principio de non-refoulement. 
Además, esta tesis, que compartimos, queda reforzada por el hecho mismo de que el 
Derecho internacional prohíbe de manera taxativa las expulsiones colectivas de 





2.3.3. La ampliación a debate: de la necesidad a la forma  
 
Ante la diversidad de categorías que no encuentran cabida hoy en día en el texto 
de la Convención de Ginebra y que afectan a personas que podrían ser calificadas como 
refugiadas en sentido amplio, la doctrina se divide en dos corrientes de pensamiento. 
Por un lado, aquellos que, como AGA KHAN, proponen la reforma de la Convención 
de Ginebra de 1951 para dar cabida a tales categorías y amparar determinadas 
situaciones necesitadas de protección
598
. Por otro, aquellos que, como GORTÁZAR 
ROTAECHE, abogan por mantener el texto en su tenor actual, por temor a que una 
modificación del mismo suponga la pérdida de su carácter universal, proponiendo una 
interpretación de la Convención por otras vías
599
. Entre esas otras vías, como apunta 
GARVEY, habría que incidir directamente en el estudio de las causas que generan los 
                                                          
596
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 148-151. Asimismo, de la 
misma autora, véase, “Los Refugiados de Facto”, Migraciones, 1996, pp. 95-106. También, véase, 
GOODWIN-GILL, G.S. “Refugees, de facto Refugees and Rejected applicants”, en: The legal status of 
de facto refugees and rejected asylum seekers, The European Legal Network on Asylum, ELENA, Lisbon 
Seminar, 12-14 February, 1988. 
597
 Si bien este trabajo abordará la cuestión de las expulsiones colectivas con detenimiento más 
adelante, simplemente dejar señalado que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de 19 de 
diciembre de 1966, en relación a la prohibición de expulsiones colectivas expresa de manera determinante 
en su art. 13 que “[e]l extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente 
Pacto sólo podrá ser expulsado de él en cumplimiento de una decisión adoptada conforme a la ley; y, a 
menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitirá a tal extranjero 
exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsión, así como someter su caso a revisión ante la 
autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad 
competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas”. En el ámbito regional europeo, el Protocolo 
Adicional nº 4 al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades 
Fundamentales, de 16 de septiembre de 1963, en su art. 4 concluye “[q]uedan prohibidas las expulsiones 
colectivas de extranjeros”. También, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, 
proclamada el 7 de diciembre de 2000, dispone en su art. 19.1 que “[s]e prohíben las expulsiones 
colectivas”. 
598
 Cfr. AGA KHAN, S, “Mass Exodus”, en: VV.AA., In Defense of the Alien. Refugees and 




th, 1982, New York, 1983. Del mismo autor, “Human rights and mass exodus: 
Developing an international conscience”, 11th Annual Minority Rights, Minority Rights Group Lecture, 
London, 1983. 
599
 Cfr. Ibídem., p. 135. 




desplazamientos forzosos y en masa de población e, incluso, ir más allá y contemplar la 
posibilidad de exigir responsabilidad al Estado causante de tales crisis humanitarias
600
. 
En la misma línea HOFMMAN, que no es partidario de reformar de manera drástica la 
regulación, aboga por la búsqueda de fórmulas que por razones humanitarias permitan 
cubrir las nuevas necesidades que va demandando el derecho de asilo
601
.  
No falta tampoco quien, reacio a una posible modificación de la Convención de 
1951 que amplíe el tradicional concepto de refugiado, al entender que esto podría 
suponer una amenaza para el mismo ante el intento de los Estados por limitar su margen 
de protección, apoya crear un “nuevo acuerdo internacional” para responder a las 
necesidades de estas personas, incluyendo la creación de una nueva obligación de non-
refoulement
602, sin tener que utilizar el término “refugiado”, de tal forma que el régimen 
jurídico general de los refugiados quedara intacto. Sin embargo, la primera barrera para 
su materialización sería la falta de voluntad política mostrada por los Estados para 
cooperar en la negociación de un nuevo régimen en una materia tan compleja como es 
la regulación de los desplazamientos forzosos de población
603
. 
También ha habido discrepancias con relación a si algunas de estas categorías 
deberían beneficiarse de la protección otorgada por el principio de non-refoulement. 
Para algunos autores, como HAILBRONNER, la práctica de los Estados en materia de 
protección internacional demuestra que la obligación de no devolución no operaría en 
todos los casos de refugiados por motivos humanitarios. Si bien es cierto que el 
ACNUR ha insistido en que se interprete esta obligación en su sentido más amplio en 
cuanto a estándar de protección, para este autor se trata más bien de una recomendación 
a tener en cuenta por los Estados más que una manifestación de la legislación vigente
604
. 
En el mismo sentido se manifiesta GOODWIN-WILL que, si bien inicialmente sostiene 
que “ninguna persona en peligro debe ser devuelta a ningún país o rechazada en ninguna 
                                                          
600
 Cfr. GARVEY, J.J., “Toward a reformulation…”, op. cit., pp.  
601
 Cfr. HOFMANN, R., “Asylum and Refugee Law”, en: FROWEIN, J.A y STEIN, T. (Eds.), Die 
Rechtsstellung von Ausländern nach staatlichen Recht und Völkerrecht, Teil 2, Springer-Verlag, Berlín, 
1987, p. 2065. 
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 A título de ejemplo, véase, la propuesta realizada por el gobierno australiano “A Convention for 
Displaced Persons by Climate Change”. http://www.ccdpconvention.com/documents.html (fecha de 
último acceso, 20 de enero de 2018). 
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 Cfr. ESPÓSITO, C., y TORRES CAMPRUBÍ, A., “Cambio climático y Derechos Humanos. El 
desafío de los “nuevos refugiados”, Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo, Año I, 
nº1, mayo de 2012, p. 25. Asimismo, véase, FERRO, M., “El reconocimiento del Estatuto 
de Refugiado por la afectación a Derechos Fundamentales como consecuencia del Cambio Climático”, 
Observatorio Medioambiental, vol. 19, 2016, pp. 71-89. 
604
 Cfr. HAILBRONNER, K., “Non-Refoulement and “Humanitarian “ Refugees: Customary 
International Law or Wishful Legal Thinking?”, Virginia Journal of International Law (VJIL), vol. 26, nº 
4, 1986, p. 858. 




frontera si el efecto de tal medida fuese exponerla a una amenaza a su vida o libertad 
por razón de raza, religión, origen étnico o nacional, pertenencia a grupo social o 
político, o cualquier otra consideración inhumana”605, concluye que “el impacto sobre la 
competencia de los Estados de los desarrollos más amplios relacionados con los 
derechos humanos y el desplazamiento habría sido mejor servido mediante la 
caracterización de las responsabilidades de los Estados en términos de un principio 
general de refugio”606. HATHAWAY, por su parte, critica toda interpretación amplia 
que pretenda extender la protección frente a la devolución mediante la costumbre a los 
refugiados no estatutarios, sosteniendo que los Estados se han sentido siempre libres 
para rechazar a este tipo de solicitantes de asilo mediante la imposición de requisitos de 
visado, penas a las compañías de transporte, bloqueos navales y el establecimiento de 
mecanismos estrictamente discrecionales para hacer frente a los solicitantes de asilo que 
llegan a su territorio”607. 
Frente a ellos, otros autores, como GRAHL-MADSEN, consideran que el 
principio de non-refoulement es un principio de toda la humanidad y, por tanto, su 
protección no debe limitarse a los supuestos contemplados en el artículo 33 de la 
Convención de 1951, sino que debe ampliarla a los sucesos en que el desplazamiento 
forzoso se debe a razones humanitarias fruto de graves conflictos y desórdenes en el 
país de origen que amenacen la supervivencia de potenciales refugiados
608
. Sumándonos 
a esta última tesis, entendemos que el principio de non-refoulement en el marco del 
Derecho internacional prohíbe toda devolución, no sólo por los motivos contemplados 
en el artículo 33.2 de la Convención de 1951, sino cuando dicha devolución exponga a 
la persona a riesgo de sufrir torturas, penas o tratos inhumanos o degradantes, así como, 
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 Cfr. GOODWIN-WILL, G.S., “Non-Refoulement and the New Asylum-Seekers”, Virginia 
Journal of International Law (VJIL), vol. 26, 1986, p. 917. 
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 Cfr. GOODWIN-WILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 136. 
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 Cfr. HATHAWAY, J.C., The Law of…, op. cit., p. 25. 
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 Cfr. GRAHL-MADSEN, A., “The Emergent International Law relating to Refugees: Past-
Present-Future, en: GRAHL-MADSEN, A. (Ed.), The Land Beyond. Collected Essays on Refugee Law 
and Policy, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/Boston/London, 2001, pp. 204-205. 





3. Alcance ratione materiae del artículo 33 (1) de la Convención de Ginebra de 1951 
 
3.1. La naturaleza y el alcance de la prohibición de devolución 
   
A la hora de determinar el campo de aplicación material del artículo 33 de la 
Convención de Ginebra de 1951 resulta necesario abordar una serie de aspectos 
importantes, inherentes al mismo, que vienen a determinar tanto la naturaleza  como el 
alcance de la prohibición de devolución. Para ello, será necesario delimitar, en primer 
lugar, el fundamento de lo que considera acto prohibido, analizando el alcance de este 
en relación con ciertas situaciones particulares como el no rechazo en frontera o la 
prohibición de la expulsión masiva de extranjeros. En segundo lugar, en esta ocasión en 
sentido positivo, habrán de determinarse a su vez las consecuencias que tiene el 
reconocimiento del estatuto de refugiado en relación no sólo con el principio de non-
refoulement sino también en relación con el resto de garantías que asisten a las personas 
refugiadas. Finalmente, debe considerarse en qué medida ciertos elementos presentes en 
las relaciones interestatales, como pueden ser las garantías diplomáticas, suponen una 
alteración del normal entendimiento que debe hacerse del principio de non-refoulement.  
 
3.1.1. El fundamento del acto prohibido 
 
El artículo 33.1 del Convenio de Ginebra establece que “[n]ingún Estado 
Contratante podrá, por expulsión o devolución, poner en modo alguno a un refugiado en 
las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, 
religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones 
políticas”. 
Tal y como se deduce de la expresión “en modo alguno”, lo que se pretendió en el 
marco de los trabajos preparatorios de la Convención fue prohibir cualquier acto de 
expulsión o devolución que colocara a las personas en las “fronteras de los territorios” 
donde el riesgo de persecución fuera fundado, viéndose amenazada su vida o libertad. 
La descripción formal del acto y su denominación, cualquiera que sea esta (expulsión, 
devolución, retorno, rechazo, deportación, denegación de entrada, etc.) no resultan 
relevantes a los efectos de la conducta descrita en esta disposición
609
. 
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 Cfr. WEIS, P., The Refugee Convention,…, op. cit., pp. 341-342 y LAUTERPACHT, E. y 
BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 125. 




La devolución (refoulement, en francés) ha sido tradicionalmente definida como 
la medida mediante la cual un Estado prohíbe el cruce de su frontera a un extranjero que 
solicita el acceso a su territorio. En este sentido, si bien en determinados Estados no 
existe distinción entre las formas que puede adoptar el refoulement y su aplicación 
material, bien sea expulsión o devolución, pues en su ordenamiento son interpretadas de 
forma análoga, en el caso de Estados como Bélgica o Francia, como ya se puso de 
manifiesto en los trabajos preparatorios de la Convención de Ginebra, existe una 
distinción clara entre ambas figuras en sus respectivas leyes nacionales de extranjería, 
sobre la base de que no puede procederse a la expulsión más que en ejecución de una 
decisión de la autoridad judicial y a la devolución más que a título de una medida 
policial
610
. En este sentido, el caso español constituye un referente legal contemporáneo 
que refleja claramente esta diferenciación. Así, la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, 
sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social 
(LOEx)
611
 y en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba su 
Reglamento (RLOEx)
612
 establecen, entre otros supuestos, la expulsión, en sentido 
estricto, y la devolución
613
. Según establecen los artículos 57 LOEx y 242 a 248 
RLOEx, la expulsión sólo es aplicable cuando el ciudadano extranjero se encuentra 
dentro del territorio de otro Estado distinto del que es nacional y sólo en determinadas 
circunstancias. Así, el extranjero que esté en territorio español y carezca de la debida 
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 Cfr. UN Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Ad Hoc Committee on 
Statelessness and Related Problems, First Session: Summary Record of the Twenty-First Meeting Held at 
Lake Success, New York, on Thursday, 2
nd
 February 1950 -9
th
 February 1950, E/AC.32/SR.21, p. 5. 
611
 BOE, núm. 307, de 23 de diciembre de 2000. Dicha Ley Orgánica (LO) ha sido reformada en 
varias ocasiones, en concreto, por la LO 8/2000, de 22 de diciembre (BOE, núm. 307, de 23 de diciembre 
de 2000); por la LO 11/2003, de 29 de septiembre (BOE, núm. 234, de 30 de septiembre de 2003); por la 
LO 14/2003, de 20 de noviembre (BOE, núm. 279, de 21 de noviembre de 2003); por la LO 2/2009, de 11 
de diciembre (BOE, núm. 299, de 12 de diciembre de 2009); por la LO 10/2011, de 27 de julio (BOE, 
núm. 180, de 28 de julio de 2011); por el RDL 16/2012, de 20 de abril (BOE, núm. 98, de 24 de abril de 
2012 – Corrección de errores: BOE, núm. 116, de 15 de mayo de 2012); por la LO 4/2013, de 28 de junio 
(BOE, núm. 155, de 29 de junio de 2013); por la LO 4/2015, de 30 de marzo (BOE, núm. 77, de 31 de 
marzo de 2015) y por la LO 8/2015, de 22 de julio (BOE, núm. 175, de 23 de julio de 2015). 
612
 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su reforma 
por Ley Orgánica 2/2009 (BOE, núm. 103, de 30 de abril de 2011). 
613
 El tercer y último supuesto que recoge la LOEx es la “denegación de entrada” que, según 
disponen los arts. 26.2 LOEx y 15 RLOEx, constituye una actividad administrativa (también conocida 
como retorno, prohibición de entrada, rechazo en frontera, etc.) que no tiene carácter sancionador y se 
aplica a aquellos supuestos en los que al extranjero no se le permite acceder al territorio nacional por los 
puestos fronterizos legalmente habilitados por no reunir los requisitos previstos en la legislación de 
extranjería. Esta denegación se materializa mediante resolución motivada, con información acerca de los 
recursos que puedan interponerse contra ella, plazo para hacerlo y autoridad competente ante quien deba 
formalizarse, así como de su derecho a la asistencia letrada y de intérprete, desde el mismo momento de 
efectuarse el control en el puesto fronterizo. In extenso, véase infra, Parte III de esta Tesis Doctoral. 




autorización para ello comete una infracción administrativa
614
 que, sólo tras la 
tramitación del correspondiente expediente administrativo sancionador y con las 
garantías establecidas, puede conllevar la sanción de expulsión del territorio nacional
615
. 
Por su parte, según lo dispuesto en los artículos 58.3.b) LOEx y 23.1.b) RLOEx, en 
aquellos casos en los que se pretenda entrar ilegalmente en el país y los extranjeros sean 
interceptados en la frontera o en sus inmediaciones, existe la posibilidad de que estos, 
sin expediente de expulsión, sean devueltos
616
, eso sí, una vez conducidos a la comisaría 
del Cuerpo Nacional de Policía más cercana para su identificación
617
 y adoptada la 
decisión administrativa de devolución, mediante resolución del Subdelegado del 
Gobierno o del Delegado del Gobierno, en las Comunidades Autónomas 
uniprovinciales
618
, en observancia de las garantías recogidas por las normas de 
extranjería, como la asistencia jurídica y de intérprete, si no comprende o habla las 
lenguas oficiales
619
. Además, en el caso de que formalice una solicitud de protección 
internacional (asilo o refugio), no podrá llevarse a cabo la devolución hasta que se haya 
decidido la inadmisión a trámite de la petición, de conformidad con la normativa de 
protección internacional. De esta forma, se garantiza la aplicación del principio de non-
refoulement ante situaciones de potencial peligro para la vida o la integridad física o 
moral de la persona migrante
620
. 
                                                          
614
 El art. 53.1.a) LOEx establece que: “1. Son infracciones graves: a) Encontrarse irregularmente 
en territorio español, por no haber obtenido la prórroga de estancia, carecer de autorización de residencia 
o tener caducada más de tres meses la mencionada autorización, y siempre que el interesado no hubiere 
solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentariamente (…)”. 
615
 El art. 57.1 LOEx prevé, dentro del régimen sancionador en materia de extranjería, que: “1. 
Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como muy graves, o 
conductas graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del artículo 53.1 de esta Ley Orgánica, 
podrá aplicarse, en atención al principio de proporcionalidad, en lugar de la sanción de multa, la 
expulsión del territorio español, previa la tramitación del correspondiente expediente administrativo y 
mediante la resolución motivada que valore los hechos que configuran la infracción”. 
616
 El art. 58.3.b) LOEx dispone que “no será preciso expediente de expulsión para la devolución 
de los extranjeros en los siguientes supuestos: (…) b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el país”. 
De la misma manera, el art. 23.1.b) RLOEx dispone que: “(…) no será necesario un expediente de 
expulsión para la devolución, en virtud de resolución del Subdelegado del Gobierno, o del Delegado del 
Gobierno en las Comunidades Autónomas uniprovinciales, de los extranjeros que se hallaran en alguno de 
los siguientes supuestos: (…) b) Los extranjeros que pretendan entrar irregularmente en el país. Se 
considerarán incluidos, a estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus 
inmediaciones”. 
617
 El art. 23.2 RLOEx establece que: “2. (…) las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado 
encargadas de la custodia de costas y fronteras que hayan interceptado a los extranjeros que pretenden 
entrar irregularmente en España los conducirán con la mayor brevedad posible a la correspondiente 
comisaría del Cuerpo Nacional de Policía, para que pueda procederse a su identificación y, en su caso, a 
su devolución”. 
618
 Véase, el art. 23.1 RLOEx. 
619
 Véase, el art. 23.3 RLOEx. 
620
 Véase, en particular, las SSTEDH, de 15 de noviembre de 1996, asunto Chantal c. Reino, y de 
2 de mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido, en las que se suspende la decisión de expulsión por la 




El Derecho internacional universal no establece diferencia alguna entre el estatus 
legal o ilegal del migrante, o si es solicitante de asilo, en lo que se refiere a la aplicación 
de la normativa referida al non-refoulement
621
. Tampoco establece diferenciación 
alguna entre la medida de expulsión y la de devolución (refoulement), a los meros 
efectos de aplicar el artículo 33.1 y de proteger a la persona frente a la persecución. Más 
bien, ambas medidas deben interpretarse en un sentido análogo, tomando como 
referencia expresa el citado artículo 33.1, expresión legal del principio de non-
refoulement y el artículo 32 del mismo instrumento, que se pronuncia exclusivamente 
sobre la medida de “expulsión”622. 
El artículo 33.1, titulado Prohibición de expulsión y de devolución 
(“refoulement”), dispone que ningún Estado “podrá, por expulsión o devolución, poner 
en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su 
libertad peligre”. Por su parte, el artículo 32.1, bajo la rúbrica Expulsión, prohíbe a los 
Estados explícitamente expulsar “a refugiado alguno que se halle legalmente en el 
territorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden 
público”. Esta expulsión, únicamente podrá efectuarse a través de “una decisión tomada 
conforme a los procedimientos legales vigentes” en el Derecho interno del Estado en 
cuestión y de conformidad con el derecho a la tutela judicial efectiva y en el marco de 
un proceso con las debidas garantías, permitiendo al refugiado “presentar pruebas 
exculpatorias, formular recurso de apelación y hacerse representar a este efecto ante la 
autoridad competente o ante una o varias personas especialmente designadas por la 
autoridad competente (artículo 32.2). En caso de que la decisión de expulsión sea firme 
se concederá a este “un plazo razonable dentro del cual pueda gestionar su admisión 
legal en otro país”, si bien “los Estados Contratantes se reservan el derecho a aplicar 
durante ese plazo las medidas de orden interior que estimen necesarias”623.  
                                                                                                                                                                          
existencia de “riesgos reales de tortura o tratos inhumanos o degradantes contrarios al artículo 3 CEDH”. 
Para un estudio más en profundidad de este principio, véase, GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de 
asilo…, op. cit., pp. 287-367 y LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., pp. 
97-201. 
621
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 15 y pp. 306-307 y GOODWIN-
GILL, G.S. y McADAM, J., The Refugee in…, op. cit., pp. 264-267. 
622
 Cfr. CHETAIL, V., “Le principe de…”, op. cit., p. 47. 
623
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 306-307 y GOODWIN-GILL, G.S. 
y MCADAM, J., The Refugee in…, op. cit., pp. 263-265. Conviene recordar que la expulsión, al igual que 
la admisión o permanencia en el territorio del extranjero, es una potestad discrecional del Estado que 
compete a su legislación interna. En estos casos, no existe una obligación de admisión fundada en el 
Derecho internacional general ni este mismo establece límites a la expulsión, sin embargo, esta potestad 
soberana del Estado no es absoluta y viene limitada por lo que los tratados de derechos humanos 




Sin embargo, el artículo 32.1 plantea una serie de particularidades que lo 
distinguen del artículo 33.1 y que deben ser puestas de manifiesto. Mientras que el 
primero enumera los motivos que justifican la decisión de expulsión, el segundo recoge 
una garantía con relación a la decisión de expulsión o devolución que adopte el Estado 
en cuestión: a la hora de ejecutar estas medidas se debe previamente tomar en 
consideración las circunstancias especiales del refugiado frente a la categoría de 
migrante ordinario en situación regular en el país de acogida
624
. Esto ya lo puso de 
manifiesto el Comité ad hoc encargado de organizar los trabajos preparatorios de la 
Convención de Ginebra, al afirmar que “alors que les étrangers peuvent, s’ils sont 
frappés d’expulsion, être renvoyés dans le pays dont il a la nationalité, les réfugiés ne 
peuvent l’être”625. En este sentido, del propio tenor literal del artículo 32.1 se desprende 
que el ejercicio de una medida de expulsión solamente debe ser un recurso disponible en 
casos excepcionales y por razones de seguridad nacional o de orden público. Al 
respecto, ABI-SAAB advierte que el propio hecho de que la formulación del artículo 
haya sido en negativo (“aucun des Etats […] n’expulsera ou ne refoulera”) indica 
claramente la intención de los redactores de la Convención de 1951 de considerar la 
expulsión como una excepción e interpretar las razones que la justifican de manera 
restrictiva, en consonancia con la naturaleza humanitaria de la Convención
626
. 
Otra de las cuestiones a debate en su momento fue si la “no devolución” era 
aplicable a los casos de extradición y si esta constituía un acto prohibido por la 
Convención. En el marco de la Conferencia de Plenipotenciarios, las delegaciones 
estatales acordaron que “la cuestión de los tratados de extradición entre países de 
refugio y países de persecución no competía a la Convención”, con el fin de preservar la 
autonomía de los tratados de extradición
627
. El argumento de la delegación francesa fue 
concluyente a la hora de adoptar esta decisión, al manifestar que “l’article 33 ne saurait 
                                                                                                                                                                          
establezcan al respecto, en particular en los casos referidos a solicitudes de asilo y refugio. Cfr. REMIRO 
BRONTONS, A., Derecho Internacional. Curso…, op. cit., pp. 466-467. 
624
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 151. 
625
 En este sentido, véase, UN Ad Hoc Committee on Refugees and Stateless Persons, Report of 
the Ad Hoc Committee on Statelessness and Related Persons (Lake Succes, New York, 16
th
 January to 
16
th
 February 1950), 17 February 1950, E/1618; E/AC.35/5. 
626
 Cfr. ABI-SAAB, G., “Quelques concepts jurídiques…”, op. cit., p. 11. 
627
 Véase, UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, 
Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary Record of the 
Sixteenth Meeting, 23
rd
 November 1951, A/CONF.2/SR.16, p. 13. 




faire obstacle au droit d’extradition”628. De ahí que el tenor literal del artículo 33.1 de la 
Convención de 1951 guarde silencio al respecto y, en consecuencia, se haya 
interpretado que el refugiado o solicitante de asilo objeto de una solicitud formal de 
extradición por parte de las autoridades del país de persecución no se vea amparado por 
la protección contra el refoulement
629
. 
A pesar de ello, en los casos de extradición relativos a refugiados o solicitantes de 
asilo hay ciertos principios y disposiciones del derecho de extradición que ofrecen 
salvaguardas legales para la persona en cuestión, tales como la aplicación del principio 
de especialidad, las restricciones a la re-extradición del Estado requirente a un tercer 
Estado, la posibilidad de conceder la extradición bajo condición de que la persona 
requerida regrese al Estado requerido después de la conclusión de los procesos penales 
o del cumplimiento de una sentencia, la aplicación de la regla de no extradición para los 
delitos políticos u otros motivos tradicionales de denegación, en particular los 
relacionados con la pena de muerte y las nociones de justicia y equidad. Las 
denominadas “cláusulas de discriminación”, según las cuales la extradición puede o 
debe ser denegada cuando esta se solicita por motivos políticos o con intenciones 
discriminatorias o persecutorias constituyen un acontecimiento más reciente en el 
derecho de extradición
630
, coincidiendo las mismas, en cierta medida, con las 
obligaciones de non-refoulement del Estado requerido en virtud del Derecho 
internacional de los refugiados y de los derechos humanos, aun cuando se ha 
demostrado que no son suficientes
631
. 
Ante esta laguna jurídica, la mayoría de la doctrina se ha posicionado a favor de 
admitir que la extradición se beneficie de la protección del non-refoulement. Para 
LAUTERPACHT y BETHLEHEM, el término “en modo alguno” inserto en el artículo 
33.1 del texto ginebrino debe ser interpretado extensivamente y sin limitación
632
. Para 
GOODWIN-GILL, la práctica de los Estados desde 1951 ha puesto de manifiesto que la 
protección frente al refoulement se extiende a los supuestos de extradición
633
. Esta 
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 Véase, UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless 
Persons, Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary 
Record of the Thirty-fifth Meeting, 3
rd
 December 1951, A/CONF.2/SR.35, p. 21. 
629
 Cfr. CHETAIL, V., “Le príncipe de…”, op. cit., p. 50. 
630
 Véase, ACNUR, Nota de orientación sobre la extradición y la protección internacional de los 
Refugiados, Sección de Políticas de Protección y Asesoría Legal, Ginebra, abril de 2008, p. 5 y pp. 20-23. 
631
 Cfr. CHETAIL, V., “Le príncipe de…”, op. cit., p. 51. 
632
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 125. 
633
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., pp. 147. Asimismo, véase, GRAHL-
MADSEN, A., The Status of…, op. cit., p. 87. 




misma posición ha sido recogida en diversos instrumentos internacionales, tanto 
universales como regionales, que abordan la cuestión de la inclusión de la extradición y 
el deber de observar la obligación de non-refoulement. Así, el Convenio Europeo sobre 
la Extradición de 1957, considerado la máxima expresión del principio de non-
refoulement aplicado al contexto del derecho de extradición, establece en su artículo 3.2 
que no se concederá la extradición “si la Parte requerida tuviere razones fundadas para 
creer que la solicitud de extradición, motivada por un delito de naturaleza común, se ha 
presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona por consideraciones de raza, 
religión, nacionalidad u opiniones políticas o que la situación de dicha persona corre el 
riesgo de verse agravada por una u otra de tales consideraciones”634. 
En la misma línea, la Convención internacional contra la Toma de Rehenes de 
1979, en su artículo 9.1. a), dispone que “no se accederá a la solicitud de extradición de 
un presunto delincuente, de conformidad con la presente Convención, si el Estado Parte 
al que se presenta la solicitud tiene motivos fundados para creer:  a) que la solicitud de 
extradición (…) se ha hecho con el fin de perseguir o castigar a una persona por causa 
de su raza, religión, nacionalidad, origen étnico u opinión política (…)”. 
                                                          
634
 Cabe decir que el art. 3.2 de dicha Convención tiene un margen de protección mucho más 
amplio que el artículo 1. F. b), en la medida en que no excluye a los autores de un delito grave común a 
diferencia de este que excluye la protección del refugio y del non-refoulement por la comisión de este tipo 
de delitos. Cfr. CHETAIL, V., “Les relations entre le…”, op. cit., pp. 65-91; SAUL, B., “Exclusion of 
suspected Terrorist from Asylun: Trends in International and European Refugee Law”, Institute for 
International Integration Studies, Discussion Paper, nº 26, 2004. Esta cláusula será igualmente 
incorporada a nivel regional en el art. 5 del Convenio europeo sobre represión del terrorismo de 1977: 
“Ninguna disposición del presente Convenio debe ser interpretada como que implica una obligación de 
entregar si el Estado requerido tiene serias razones para creer que la solicitud de extradición (…) haya 
sido presentada al objeto de perseguir o castigar a una persona por consideraciones de raza, religión, 
nacionalidad u opiniones políticas o cuando la situación de dicha persona corra el riesgo de agravarse por 
una u otra de estas razones”. Asimismo, en el art. 4 de la Convención Interamericana sobre la 
Extradición, de 1981: “La extradición no es procedente; 1. Cuando el reclamado haya cumplido la pena 
correspondiente o haya sido amnistiado, indultado o beneficiado con la gracia por el delito que motivo la 
solicitud de extradición, o cuando haya sido absuelto o se haya sobreseído definitivamente a su favor por 
el mismo delito; 2. Cuando esté prescrita la acción penal o la pena, sea de conformidad con la legislación 
del Estado requirente o con la del Estado requerido, con anterioridad a la presentación de la solicitud de 
extradición; 3. Cuando el reclamado haya sido juzgado o condenado o vaya a ser juzgado ante un tribunal 
de excepción o ad hoc en el Estado requirente; 4. Cuando con arreglo a la calificación del Estado 
requerido se trate de delitos políticos, o de delitos conexos o de delitos comunes perseguidos con una 
finalidad política. El Estado requerido puede decidir que la circunstancia que la víctima del hecho punible 
de que se trata ejerciera funciones políticas no justifica por si sola que dicho delito será calificado como 
político; 5. Cuando de las circunstancias del caso pueda inferirse que media propósito persecutorio por 
consideraciones de raza, religión o nacionalidad, o que la situación de la persona corra el riesgo de verse 
agravada por alguno de tales motivos; 6. Con respecto a los delitos que en el Estado requerido no puedan 
perseguirse de oficio, a no ser que hubiese querella, denuncia o acusación de parte legítima”. También 
véase, la Convención Interamericana contra el Terrorismo, arts. 11, 12 y 13, aprobada en Sesión plenaria 
de la Asamblea General de la Organización de Estados Interamericanos del 3 de junio de 2002, AG/RES. 
1840 (XXXII-O/02). 




Cabe citar también, por su detallada previsión, el artículo 21 del Convenio del 
Consejo de Europa para la Prevención del Terrorismo, en el que se afirma lo siguiente: 
“Ninguna disposición del presente Convenio se interpretará en el sentido de que implique 
una obligación de extraditar o de conceder la asistencia judicial, si la Parte requerida tiene 
serias razones para considerar que la demanda de extradición (…) o de asistencia judicial 
(…), ha sido presentada para perseguir o castigar a una persona por consideraciones de 
raza, religión, nacionalidad, origen étnico o de opiniones políticas, o que la situación de 
dicha persona corra el riesgo de agravarse por una u otra de dichas razones; 2. Ninguna 
disposición del presente Convenio se interpretará en el sentido de que implique una 
obligación de extraditar si la persona objeto de la demanda de extradición corre el riesgo de 
quedar expuesta a la tortura o a penas o tratos inhumanos o degradantes; 3. Ninguna 
disposición del presente Convenio se interpretará en el sentido de que implique una 
obligación de extraditar si la persona objeto de la demanda de extradición corre el riesgo de 
que se le imponga la pena de muerte o, cuando la ley de la Parte requerida no permita la 
pena privativa de libertad a perpetuidad, de que se le imponga la pena privativa de libertad 
a perpetuidad sin posibilidad de remisión de la pena, a menos que la Parte requerida tenga 
la obligación de extraditar conforme a los tratados de extradición aplicables, si la Parte 
requirente proporciona garantías consideradas suficientes por la Parte requerida de que no 
se impondrá la pena capital o, en el caso de que se imponga, la misma no será ejecutada, o 
de que la persona afectada no será sometida a una pena privativa de libertad a perpetuidad 
sin posibilidad de remisión de la pena”. 
 
Todos estos instrumentos recogen cláusulas en las que se impide la extradición de 
una persona al país donde haya un riesgo de que la persona vaya a ser perseguida o de 
que padezca cualquier tipo de maltrato, lo que demuestra que las reservas de 
interpretación que se establecieron en 1951 por parte de las delegaciones nacionales, 
han sido superadas tanto por la praxis de los Estados, mediante la firma de acuerdos de 
extradición que contemplan la prohibición del refoulement
635
, como por la codificación, 
en los mismos términos, que ha experimentado la institución de la extradición en 
diversos tratados internacionales y regionales a lo largo de los años. 
En el marco de los organismos internacionales, el ACNUR, en su Conclusión nº 
17 (XXXI) de 1980 sobre los problemas de extradición que afectan a los Refugiados 
reafirmó el carácter fundamental del principio de non-refoulement universalmente y 
reconoció que se debía “proteger a los refugiados con respecto a la extradición a un país 
en el que tuviesen fundados temores de ser perseguidos por los motivos enumerados en 
el párrafo 2 de la sección A del artículo 1 de la Convención de las Naciones Unidas 
sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951”636. Ese mismo año, se adoptaba la 
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 El ACNUR, en su Conclusión nº 17 (XXXI) de 1980 sobre los problema de extradición que 
afectan a los Refugiados, “pidió a los Estados que diesen seguridades de que el principio de no 
devolución se tomaba debidamente en cuenta en los tratados referentes a la extradición y en los casos en 
que procedía dentro de la legislación nacional sobre la cuestión” y “expresó la esperanza de que se 
considerase debidamente el principio de no devolución en la aplicación de los tratados existentes sobre 
extradición”. Véase, ACNUR, Conclusión nº 17 (XXXI) de 1980 sobre los problema de extradición que 
afectan a los Refugiados (31o. periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), párrafos d) y e). 
636
 Ibídem., párr. c). 




Recomendación nº R (80) 9 sobre la extradición a Estados no Partes del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos, que recomienda a los Gobiernos de los Estados 
miembros “que no concedan la extradición cuando la solicitud de extradición emane de 
un Estado que no sea parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos y tenga serias 
razones para pensar que la solicitud ha sido presentada con objeto de perseguir o 
castigar al interesado por consideraciones de raza, religión, nacionalidad u opiniones 
políticas o que la situación de dicha persona pueda agravarse por una de esas 
razones”637. 
A pesar de que la extradición queda fuera del objeto de análisis de esta Tesis 
Doctoral, al centrarse la misma principalmente en los casos de expulsión o devolución 
de solicitantes de refugio y asilo, es necesario dejar apuntado, siquiera brevemente, las 
bases más importantes que vertebran la aplicación del principio de non-refoulement 
ratione personae en casos de extradición de refugiados o solicitantes de asilo
638
. 
Si la extradición de un refugiado o asilado ha sido solicitada por su país de origen, 
el artículo 33.1 de la Convención de 1951 o, en su defecto, el Derecho consuetudinario 
internacional prohíben al Estado requerido extraditar al refugiado o asilado, incluso 
mientras su solicitud de reconocimiento de la condición de refugiado o asilado está 
siendo considerada, incluida la fase de apelación
639
, salvo cuando las autoridades del 
Estado requerido hayan establecido que la persona en cuestión se encuentre dentro del 
ámbito de aplicación de alguna de las excepciones dispuestas en el artículo 33.2 de la 
Convención de 1951; caso en el que, aún así, el Estado requerido deberá observar las 
obligaciones de non-refoulement emanadas del Derecho internacional de los derechos 
humanos. 
En este sentido, el artículo 9.3 de la Directiva 2013/32/UE, del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la 
concesión o la retirada de la protección internacional es claro al afirmar que durante el 
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 Véanse, Recomendación nº R (80) 9 sobre la extradición a Estados no Partes del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, el 27 de 
junio de 1980. Asimismo, véase, Supplementary Report of the Committee of Experts on Extradition to the 
Committee of Ministers, Council of Europe, Doc. CM(57)52. 
638
 En este sentido, véanse entre otras, las SSTEDH, de 25 de septiembre de 2012, asunto Ahmade 
c. Grecia; de 15 de mayo de 2012, asunto Labsi c. Eslovaquia; de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. 
Bélgica y Grecia; de 13 de abril de 2010, asunto Trabelsi c. Italia; de 24 de febrero de 2009, asunto Ben 
Khemais c. Italia y de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía. 
639
 Sobre la aplicación de las garantías diplomáticas durante el procedimiento de reconocimiento 
de la condición de refugiado, véase, ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías diplomáticas y la 
protección internacional, Sección de Operaciones de Protección y Asesoría Legal División de Servicios 
de Protección Internacional Ginebra, agosto de 2006, pp. 17 y ss. 




examen de la solicitud de protección internacional “un Estado miembro sólo podrá 
extraditar a un solicitante a un tercer país de conformidad con el apartado 2 si las 
autoridades competentes están convencidas de que una decisión de extradición no 
originará una devolución directa o indirecta con violación de las obligaciones 
internacionales y de la Unión de ese Estado miembro”640. Esta misma conclusión opera 
en los casos en que el Estado requirente haya asegurado, mediante el uso de garantías 
diplomáticas, que la persona en cuestión no será objeto de persecución ni de otro tipo de 
perjuicios una vez que sea entregada
641
.  
Si el país que solicita la extradición es distinto al país de origen del refugiado o 
asilado, el Estado requerido debe asegurarse igualmente que la entrega al país requirente 
no pondrá al refugiado en ningún riesgo de persecución, de tortura o de sufrir cualquier 
otro daño irreparable en ese país, como tampoco lo expondrá a una expulsión posterior 
al país de origen o a un tercer país donde exista tal riesgo. En el caso de que se hayan 
ofrecido garantías diplomáticas respecto al trato que recibirá el refugiado o asilado 
después de su entrega, estas deberán ser adecuadas y fiables, debiendo eliminar de 
manera efectiva todas las manifestaciones posibles de persecución respecto de ese caso 
particular
642
. Por tanto, cualquier exclusión de la extradición del alcance del artículo 
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 DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 
641
 Aunque la cuestión específica de las garantías diplomáticas será abordada en un epígrafe 
posterior con más profundidad, cabe apuntar que, desde el punto de vista del ACNUR, la utilización de 
“garantías diplomáticas” en casos donde persista el temor fundado del Estado requerido de que la persona 
a extraditar pueda ser objeto de persecución en el país al que se extradite, no deben tomarse en 
consideración al amparo del art. 33.1 de la Convención de 1951, ya sea de forma directa o indirecta. La 
razón de ello es que el país de refugio o asilo ya ha realizado una determinación en el caso particular y ha 
reconocido que el refugiado tiene fundados temores de persecución en el país de origen. Una vez que el 
país de asilo ha reconocido la condición de refugiado y/o asilado, el hecho de que el Estado para enviar a 
este recurriese al propio agente de persecución para garantizar que el refugiado recibiese buen trato a su 
regreso resulta incongruente con la protección que brinda la Convención de Ginebra de 1951. Cfr. Véase, 
ACNUR, Nota de orientación…, op. cit., p. 15. Asimismo, véase, ACNUR, Nota del ACNUR…, op. cit. y 
GIUFFRÉ, M., “Access to Protection: Negotiating Rights and Diplomatic Assurances under Memoranda 
of Understanding”, en: GAUCI, J.P.; GIUFFRÉ, M. y TSOURDI, E. (Eds.), Exploring the Boundaries of 
Refugee Law: Current Protection Challenges, Brill Nijhoff, Leiden/ Boston, 2015, pp. 1-30. 
642
 Cfr. ACNUR, Nota de orientación…, op. cit., pp. 16-17. Para un estudio más en profundidad 
sobre la aplicación del principio de no devolución a los casos de extradición, véanse, GORTÁZAR 
ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 313-318; GOODWIN-GILL, G.S. y MCADAM, J., 
The Refugee in…, op. cit., pp. 257-262; KAPFERER, S., The Interface between Extradition and Asylum, 
Legal and Protection Policy Research Series, UNHCR, November 2003, PPLA/2003/05, pp. 1-112; 
RIETER, E., “Halting Expulsion or Extradition in non-refoulement”, en: Preventing Irreparable harm, 
Provisional Measures in International Human Rights Adjutication, School of Human Rights Research 
Series, vol. 37, 2010, pp. 265-308; KARAKAYA, M., “The protection of refugees and asylum seekers 
against extradition under international law”, Law & Justice Review, vol. V, Issue 1, June 2014, pp. 167-
236; CHURCHLEY, M.; J.; CHETAIL, V. y LALY-CHEVALIER, L., (Eds.), Asile et extradition…, op. 
cit.; GINBAR, Y.; WTZEL, J.E. y ZILLI, J., “Non-refoulement obligations under international Law in the 
context of Death Penalty”, en: HODGKINSON, P. (Dir.), Capital Punishment: New Perspectives, 
Routledge, Abingdon, 2016, pp. 95-111. 




33.1 de la Convención socavaría la eficacia, así como el objeto y el fin humanitario de 
dicha Convención, ya que los Estados encontrarían una vía para eludir la prohibición de 
la devolución recurriendo a la extradición. 
A modo de conclusión, por tanto, cabe afirmar que la prohibición contenida en el 
artículo 33 se entiende en el sentido de prohibir toda medida de retorno, cualquiera que 
sea la forma que adopte (denegación de entrada, expulsión, devolución, extradición, 
etc.), independientemente de su calificación jurídica en Derecho interno, puesto que lo 
determinante en esta cuestión no es la forma que adopte la medida mediante la cual el 
refugiado o solicitante de asilo sea retornado, sino su destino (el país perseguidor). 
 
3.1.2. La inclusión de la prohibición del rechazo en frontera en la obligación de non-
refoulement 
 
Una de las cuestiones más controvertidas a la hora de interpretar el alcance 
material de la obligación de non-refoulement ha sido si esta incluye el no rechazo en 
frontera de quienes alegan ser refugiados y pretenden acogerse a la institución del asilo 
en el Estado receptor. Esta falta de consenso radica en el hecho de que el control sobre 
la entrada a través de las fronteras siempre ha sido uno de los aspectos centrales de la 
soberanía del Estado, por lo que su reconocimiento podría suponer para los Estados una 
clara limitación al ejercicio de este derecho soberano
643
. 
Si atendemos al criterio de interpretación general recogido en el artículo 31.1 del 
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, “un tratado deberá 
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los 
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.  Su 
aplicación a lo dispuesto en el artículo artículo 33.1 de la Convención de Ginebra de 
1951, donde se recoge la regla general del non-refoulement, no parece despejar, en un 
principio, las dudas planteadas, ya que el mismo señala únicamente que no podrá 
ponerse “en modo alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su vida o 
libertad peligre”. De su lectura, como puede advertirse, no se deriva un mandato 
explícito en el sentido de interpretar que la no devolución incluye el deber de no 
rechazar a los solicitantes de asilo/refugio en las fronteras de un Estado, lo que ha dado 
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 Cfr. VEDSTED-HANSEN, J., “Non-admission Policies and the Right to Protection: Refugees’ 
Choice Versus State’s Exclusion?”, en: NICHOLSON, F. y TWOMEY, P. (Eds.), Refugee Rights and 
Realities: Evolving International Concepts and Regimes, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, 
p. 273. 




lugar a una interpretación más limitada por parte de los Estados en lo que se refiere a su 
alcance geográfico.  
Sin embargo, el hecho de que los Estados vengan impulsando a lo largo de los 
últimos años una serie de procesos de desterritorialización de sus fronteras, 
acompañados de políticas de externalización de los controles migratorios
644
, haciendo 
que una parte importante de ese control migratorio se ejecute antes de la llegada de los 
migrantes a las propias fronteras de dichos países justifica la necesidad de incidir en un 
concepto como el de “rechazo en frontera”645. 
En este sentido, resulta oportuno subrayar la necesidad de remitirse nuevamente a 
la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, donde se afirma que se 
podrá acudir a medios de interpretación complementarios, en particular a los trabajos 
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebración, cuando una 
interpretación dada deje ambiguo u oscuro el sentido. 
Así, del análisis de los trabajos preparatorios de la Convención de 1951 parecen 
aflorar posiciones contradictorias, cuando no tendentes a negar la inclusión del “no 
rechazo en frontera”, como es el caso de la delegación suiza, apoyada por otras 
delegaciones, que consideró que tal principio “ne peut pas s’appliquer à un réfugié qui 
n’a pas encore pénétré sur le territoire d’un pays”646; una posición que, si cabe, se 
recrudece con la simple hipótesis de extender su aplicación a situaciones de afluencia 
                                                          
644
 Cfr. NARANJO GIRALDO, G.E., “Desterritorialización de fronteras y externalización de 
políticas migratorias. Flujos migratorios irregulares y control de las fronteras exteriores en la frontera 
España-Marruecos”, Estudios Políticos, nº 45, p. 18 y FERNÁNDEZ BESSA, C., “Introducción: los 
límites del control”, en: AAVV., FRONTERA SUR. Nuevas políticas de gestión y externalización del 
control de la inmigración en Europa, Ed. Virus, Barcelona, 2008, pp. 7-12. Para mayor abundamiento 
sobre esta cuestión, véase también, FERRERO TURRIÓN, R., “Fronteras y seguridad en el 
Mediterráneo”, en: ZAPATA-BARRERO, R. y FERRER-GALLARDO, X. (Eds.), Fronteras en 
movimiento. Migraciones hacia la Unión Europea en el contexto Mediterráneo, Barcelona, Edicions 
Bellaterra, 2012, pp. 229-254. 
645
 La cuestión relativa a las políticas de externalización de fronteras para el control de los flujos 
migratorios será abordada con más profundidad en la Parte II, Capítulo IV, de esta Tesis Doctoral 
dedicado al estudio del principio de no devolución en la UE, quien en los últimos tiempos ha potenciado 
el uso de las mismas como instrumento para luchar contra la inmigración irregular. 
646
 Cfr. UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless 
Persons, Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary 
Record of the Sixteenth Meeting, 23
rd
 November 1951, UN. Doc. A/CONF.2/SR.16, p. 16. Para un 
análisis más detallado de las interpretaciones defendidas por los distintos países en el seno de la 
Conferencia de Plenipotenciarios de 1951 acerca del contenido de la obligación de non-refoulement, 
véanse, entre otros, WEIS, P., The Refugee Convention…, op. cit., pp. 325-344. Del mismo autor, “Legal 
Aspects of the Convention of 28 July 1951 relating to the Status of Refugees”, British Yearbook of 
International Law (BYIL), vol. 30, 1953, pp. 478-489 y GOODWIN-GILL, G. S., The Refugee in…, op. 
cit., pp. 121-124. 




masiva, como pudo observarse en la intervención de la delegación alemana
647
. Estas 
posiciones encontradas entre las diferentes delegaciones no son sino el fiel reflejo de la 
falta de unanimidad en esta cuestión, lo que trae causa, como afirma CHETAIL, del 
hecho de que “l’interdiction de non-refoulement a été formule de manière à autoriser 
toutes les interprétations posibles, à charge en suite pour chacun des Etats contractans 
de préciser le sens qu’il entend donner à cette disposition fondamentale de la 
Convention de Genève”648. 
Desde el punto de vista doctrinal, esta ambigüedad, patente desde que se iniciara 
la redacción de la Convención texto, ha suscitado también notables discrepancias. 
GRAHL-MADSEN considera que, una vez que el refugiado se encuentra en suelo 
extranjero queda amparado por las garantías del non-refoulement. Incluso, para los 
países que tengan frontera común con el país del que el refugiado ha huido, el non-
refoulement implica la obligación de no rechazar en frontera “salvo en los casos en que 
haya una valla en la misma línea fronteriza”649. Por el contrario, HAILBRONNER es de 
la opinión de que el non-refoulement, de acuerdo con la Convención de Ginebra de 
1951, sólo protege a quienes han logrado entrar en el territorio del Estado, sea legal o 
ilegalmente
650
. En el mismo sentido, PUGASH entiende que el principio de non-
refoulment, tal y como lo recoge la Convención de Ginebra de 1951, no puede invocarse 
más que una vez que el refugiado está en el territorio del Estado Parte de la Convención, 
pero no cuando solicita la entrada en frontera
651
. En la misma línea se pronuncia 
ROBINSON, que endurece su posición con respecto a los anteriores afirmando que “[i]f 
a refugee has succeeded in eluding the frontier guards, he is safe; if he has not, it is his 
hard luck”652. 
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 Cfr. UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless 
Persons, Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons: Summary 
Record of the Thirty-fifth Meeting, 3
rd
 December 1951, A/CONF.2/SR.35UN. Doc. A/CONF.2/SR.35, pp. 
22-21. 
648
 Cfr. CHETAIL, V., “Le príncipe de…”, op. cit., p. 17. 
649
 Cfr. GRAHL-MADSEN, A., The Status of…, op. cit., pp. 94-95. 
650
 Cfr. HAILBRONNER, K., “Non-refoument and “Humanitarian”…”, op. cit., p. 862. 
651
 Cfr. PUGASH, J.Z., “Comments. The Dilema of the Sea Refugee. Rescue without refugee”, 
Hawai International Law Journal, vol. 18, nº 3, 1977, pp. 591. 
652
 Cfr. ROBINSON, N., Convention relating to the status of refugees. Its History, Contents and 
Interpretation, Institute of Jewish Affairs, World Jewish Congress 1955 Reprinted by the Division of 
International Protection of the United Nations High Commissioner for Refugees, 1997, p. 134. Según la 
interpretación de ROBINSON, se estaría aplicando un estándar de mayor protección frente al refoulement 
a aquellos que entran de manera ilegal al territorio de un país Parte en la Convención frente a aquellos que 
acceden al territorio de manera legal y que, de acuerdo con el sentido de sus palabras, podrían ser 
devueltos al país perseguidor. Cfr. CHETAIL, V., “Le príncipe de…”, op. cit., pp. 17-18. 




Esta controversia, cuyos orígenes se retrotraen al momento de redacción de la 
disposición, ha quedado con el tiempo trasnochada y a día de hoy la mayoría de la 
doctrina
653
 aboga por que el “no rechazo en frontera” se entienda como parte del non-
refoulement, pues la mayoría de Estados Parte en la Convención de Ginebra se muestran 
conformes con tal inclusión. En este sentido, todos aquellos solicitantes de asilo/refugio 
que se presenten en un puesto fronterizo se considerarán, a todos los efectos, dentro del 
territorio y bajo la jurisdicción del Estado en cuestión, y estarán amparados por la 
protección que otorga el principio de non-refoulement del artículo 33. 1 de la 
Convención de Ginebra de 1951 y el Derecho internacional de los derechos humanos, 
de igual manera que lo están los refugiados o asilados que se encuentran físicamente en 
el interior del potencial Estado de acogida
654
. 
En este sentido, en el ámbito universal, el ACNUR reafirmó en su Conclusión nº 6 
(XXVIII) de 1977 sobre la no devolución la importancia que tiene “la observancia del 
principio de non-refoulement -tanto en la frontera como dentro del territorio de un 
Estado- de las personas que, reconocidas o no oficialmente como refugiadas, podían ser 
objeto de persecución si se las devolvía a su país de origen”655.  
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 Cfr. FONTEYNE, J-P, L., “Burden Sharing: An analysis of the nature and function of 
international solidarity in cases of mass influx of Refugees”, Austraian Yearbook of International Law, 
1983, pp. 171-172; GOODWIN-GILL, G.S. The Refugee in…, op. cit., pp. 121-124 y GOODWIN-GILL, 
G.S. y McADAM, J., The Refugee in…, op. cit., pp. 206-208. 
654
 Al respecto, véase, GOODWIN-GILL, G.S. The Refugee in…, op. cit., p. 123; FELICIANO, P., 
“The Principle of non-refoulement: A note of international legal protection of Refugees and displaced 
persons”, Philippine Law Journal, vol. 57, 1982, pp. 598-609; COLEMAN, N.,“Non-Refoulement 
Revised Renewed…”, op. cit., pp. 40-41; LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, 
op. cit., pp. 126-128  
655
 Cfr. ACNUR, Conclusión nº 6 (XXVIII) de 1977 sobre No devolución (28º periodo de sesiones 
del Comité Ejecutivo), párr. c). Asimismo, un respaldo a esta postura viene dado por la Conclusión nº 15 
(XXX) de 1979, sobre refugiados sin país de asilo, que en el párr. (b) declara como un principio general 
con respecto a los refugiados sin un país de asilo que “las medidas por las que se obliga a un refugiado a 
volver a su país en el que tiene motivos de temer persecución, o se lo envía a ese país constituyen una 
grave violación del principio reconocido de no devolución”. Cfr. ACNUR, nº 15 (XXX) de 1979 sobre 
refugiados sin país de asilo (30º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). También, en la Conclusión nº 
85 (XLIX) de 1998 sobre protección internacional, el ACNUR lamenta que “en determinadas situaciones 
refugiados y personas que regresan a sus países de origen y otras personas de las que se ocupa el ACNUR 
hayan sido objeto de asaltos a mano armada, asesinatos, violaciones y otras graves violaciones de su 
seguridad personal o amenazas, entre otras cosas por habérseles denegado el acceso a la seguridad, 
habérseles devuelto en las fronteras o habérseles expulsado exponiéndolos a situaciones sumamente 
peligrosas”. Cfr. ACNUR, Conclusión nº 85 (XLIX) de 1998 sobre protección internacional, párr. b). En 
la misma línea, véase, la Conclusión General Conclusion sobre protección internacional, nº 99 (LV) de 
2004, donde el ACNUR se reafirma en los siguiente términos: “Expresses concern at the persecution, 
generalized violance and violations of human rights which continue to cause and perpetuate displacement 
within and beyond national borders and which increase the challenges faced by States in effecting durable 
solutions; and calls on States to address these challenges while ensuring full respect for the fundamental 
principle of non-refoulement, including non-rejection at frontiers without access to fair and effective 
procedures for determining status and protection needs (…)”. Cfr. General Conclusion on International 
Protection No. 99 (LV) – 2004, Executive Commitee 55th session, A/AC.96/1003, párr. l). Estas 




Por su parte, en el ámbito regional europeo, la Recomendación 293 (1961) 
relativa al derecho de asilo de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa precisaba 
que “aucune personne cherchant asile ou bénéficiant de l'asile (…) sauf pour des raisons 
majeures de sécurité nationale ou de protection de la population, soumise à des mesures 
telles que refus d'admission à la frontière, refoulement ou expulsion, qui auraient pour 
effet de l'obliger à retourner ou à demeurer dans un territoire où elle craindrait avec 
raison d'être victime de persécutions menaçant sa vie, son intégrité physique ou sa 
liberté”656. 
En la misma línea, cabe citar la Recomendación Nº R. (84) 1 del Comité de 
Ministros del Consejo de Europa relativa a la protección de las personas que cumplen 
las condiciones de la Convención de Ginebra y que no son reconocidas formalmente 
como refugiadas, la cual recomendaba a los Estados miembros “[d]'assurer, sans 
préjudice des exceptions prévues à l'article 33, paragraphe 2, de la Convention de 
Genève, que le principe selon lequel aucune personne ne devrait faire l'objet d'un refus 
d'admission à la frontière, d'un refoulement, d'une expulsion ou de toute autre mesure 
(…) soit appliqué indépendamment du fait que cette personne ait été ou non reconnue 
comme réfugié selon la Convention relative au statut des réfugiés du 28 juillet 1951 et 
le Protocole du 31 janvier 1967”657. 
Esta interpretación lato sensu del principio de non-refoulement ha sido recogida 
en numerosos textos internacionales adoptados a partir de 1951. Así, cabe citar entre 
otros el artículo III (3) de los principios concernientes al trato a los refugiados 
adoptados en 1966 por el Comité Jurídico Consultivo Asiático-Africano en Bangkok
658
, 
el artículo 3.1 de la Declaración sobre el Asilo Territorial, adoptada en 1967 por la 
                                                                                                                                                                          
conclusiones dan fe de la importancia primordial del principio de non-refoulement, aun en circunstancias 
en que la persona solicitante de asilo se presenta por primera vez en la frontera. El rechazo en la frontera, 
al igual que otras formas de devolución mediante procedimientos de pre-admisión, es incompatible con 
los términos del artículo 33.1 de la Convención de Ginebra de 1951. 
656
 Véase, Recommandation 293 (1961) relative au droit d’asile de l’Assemblée Consultative du 
Conseil de l’Europe, du 26 septembre 1961, art. 1.3. Asimismo, véase, la Résolution 14 (1967) sur l’asile 
en faveur des personnes menacées de persécution du Comité des Ministres du Conseil de l’Europe, du 26 
juin 1967, párr. 2 y la Recomendación 795 (1976) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, 
7 de diciembre de 1976, párr. 6. 
657
 Véase, Recommandation Nº R. (84) 1 Relative à la protection des personnes remplissant les 
conditions de la Convention de Genève qui ne sont pas formellement reconnus comme réfugiés, adoptée 
par le Comité des Ministres, le 25 janvier 1984, lors de la 366eme réunion des Délégués des Ministres. 
658
 “Nadie que solicite asilo de conformidad con estos principios debería, excepto por razones 
imperativas de seguridad nacional o salvaguarda de las poblaciones, ser sometido a medidas como el 
rechazo en la frontera, el retorno o la expulsión que pudieran resultar en obligarlo a regresar a, o 
permanecer en, un territorio si hay un temor fundado de persecución que haga peligrar su vida, integridad 
física o libertad en tal territorio”. 




Asamblea General de las Naciones Unidas
659
, el artículo 2.3 de la Convención de la 
OUA por la que se regulan los aspectos específicos de los problemas de los refugiados 
en África de 1969
660
, el artículo III.5 de la Declaración de Cartagena sobre los 
refugiados de 1984
661
, o el artículo 3.1 de la Directiva 2013/32/UE, del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la 
concesión o la retirada de la protección internacional
662
. 
En definitiva, el hecho de que la Convención de Ginebra de 1951 no recogiese en 
su momento el “no rechazo en frontera”, no significa que el non-refoulement no lo 
incluya en la actualidad, y prueba de ello es la práctica de los Estados en el seno de la 
Comunidad Internacional a lo largo de la vigencia del texto ginebrino
663
. Así, de 
acuerdo con los estándares internacionales más avanzados, el criterio para ampliar el 
alcance material del principio de non-refoulement al “no rechazo en frontera” es 
igualmente la existencia de un temor fundado o riesgo cierto, cuya determinación se 
fundamenta en una valoración objetiva e individualizada de las circunstancias que 
pueden exponer a la persona en cuestión al riesgo de sufrir torturas o de que su vida o 
libertad corran peligro. En este sentido, está prohibida toda conducta que implique 
colocar a la persona en cuestión en riesgo de persecución. Así, tanto el Derecho 
internacional de los refugiados como el Derecho internacional de los derechos humanos 
imponen límites insoslayables a la facultad de los Estados de controlar el cruce de la 
frontera, comenzando por la prohibición de impedir el acceso a la misma y, por lo tanto, 
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 “Ninguna de las personas a que se refiere el párrafo 1 del artículo 1 será objeto de medidas tales 
como la negativa de admisión en la frontera o, si hubiera entrado en el  territorio en que busca asilo, la 
expulsión o la devolución obligatoria a cualquier Estado donde pueda ser objeto de persecución”. En este 
sentido, el Grupo de Expertos de Naciones Unidas en el anteproyecto de la Conferencia sobre asilo 
territorial de 1967 solamente señala que cada Estado debe “hacer lo posible” para asegurar el no rechazo 
de los solicitantes de asilo en la frontera (U. N. Doc. A/10177. Artículo 3.1). Para una visión más general 
sobre esta cuestión, véase, CHERIF BASSIOUNI, M., International Extradition. United States Law and 
Practice, Sixth Edition, Oxford University Press, Oxford, 2014, p. 190 y ss.. 
660
 “Ninguna persona será sometida por un Estado miembro a medidas tales como la negativa de 
admisión en la frontera, la devolución o la expulsión que la obligarían a regresar o a permanecer en un 
territorio donde su vida, su integridad corporal o su libertad estarían amenazadas (…)”. 
661
 “La importancia y significación del principio de no devolución (incluyendo la prohibición del 
rechazo en las fronteras), como piedra angular de la protección internacional de los refugiados. Este 
principio imperativo en cuanto a los refugiados, debe reconocerse y respetarse en el estado actual del 
derecho internacional, como un principio de jus cogens”. 
662
 “[a] todas las solicitudes de protección internacional presentadas en el territorio, con inclusión 
de la frontera, en las aguas territoriales o en las zonas de tránsito de los Estados miembros, y a la retirada 
de la protección internacional”. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 
663
 En UNHCR, case R. (ex parte European Roma Rights Centre et al) v. Immigration Officer at 
Prague Airport and another (UNHCR intervening) se dice: “[o]ver many decades, the linkage between 
non-refoulement and nonrejection at the frontier has established itself in the practice of States, which 
have allowed large numbers of asylum seekers not only to cross their frontiers, for example, in Africa, 
Europe and South East Asia, but also to remain pending a solution”.  




el rechazo en frontera, teniendo dicha prohibición el mismo carácter absoluto que las 




3.1.3. La prohibición de la expulsión colectiva de extranjeros 
 
3.1.3.1. El fundamento y alcance de la expulsión colectiva 
 
 i. Su fundamento 
 
Por expulsión colectiva se entiende la salida forzosa del territorio nacional de un 
grupo de extranjeros con las consecuencias propias que se derivan de la expulsión en 
sentido general. Dicha práctica no es un fenómeno reciente pues siempre ha estado 
estrechamente vinculada a las situaciones de conflicto armado o de graves crisis entre 
Estados, aplicándose tanto en tiempo de paz como de guerra
665
. Históricamente las 
expulsiones colectivas han sido consideradas admisibles. Así, el IDI, en su sesión de 
Ginebra de 9 de septiembre de 1892, adoptaba una Resolución bajo el título Règles 
internationales sur l'admission et l'expulsion des étrangers, cuyos artículos 23 a 25 se 
referían a los diversos casos de expulsión dividiéndolos en tres: la extraordinaria (o en 
masa) definitiva
666
, la extraordinaria (o en masa) temporal
667
 y la ordinaria o 
                                                          
664
 Así, el Preámbulo de la Declaración y Plan de Acción de México para fortalecer la 
protección de los refugiados en América Latina, adoptada en México, el 16 de noviembre de 2004, por 
los representantes de veinte gobiernos y de la sociedad civil, establece un vínculo directo entre el carácter 
de Ius Cogens del non refoulement y “el compromiso de los países de América Latina con el 
mantenimiento de las fronteras abiertas para garantizar la protección y la seguridad de quienes tienen el 
derecho a la protección internacional”.  
665
 La realidad demuestra que los Estados, a lo largo de los tiempos,  han llevado a cabo prácticas 
que cabe considerar expulsiones colectivas, por ejemplo, cuando el Gobierno de Francia decidió hacer 
uso de su derecho de expulsión contra nacionales alemanes después de la Primera Guerra Mundial, el 12 
de agosto de 1922. En este caso, 500 alemanes designados mediante órdenes nominativas fueron 
expulsados de Alsacia y Lorena. Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión histórica, véase, 
DE BOECK, Ch., “L’expulsion et les difficultés internationales qu’en soulève la pratique”, Recueil des 
cours de l’Académie de droit international, vol. 18, 1927-III, p. 469. Asimismo, entre junio y septiembre 
de 1999 fueron expulsados de la República Dominicana 60.000 haitianos; en 2005 Francia expulsó a 
13.000 extranjeros; en 2010 fueron aproximadamente 15.000 los gitanos expulsados de suelo galo y el 
Estado español expulsó colectivamente a 73 inmigrantes que habían llegado al peñón de la Isla de Tierra 
en agosto de 2012. En este sentido, véase, el Tercer informe sobre expulsión de extranjeros, con Maurice 
KAMTO como Relator especial. A/CN.A/581, párrafos 98-114. Asimismo, el 6 de febrero de 2014, en 
Ceuta (España), al menos 23 personas consiguieron acceder a territorio español llegando a la playa de El 
Tarajal, siendo automáticamente expulsadas a Marruecos. Cfr. Queja a la Comisión Europea. 
Expulsiones colectivas y sumarias en Ceuta y Melilla, España, MUGAK-SOS Racismo, publicada 24 de 
Abril de 2014.  
666
 Art. 23: “L'expulsion extraordinaire (ou en masse) définitive s'applique à des catégories 
d'individus ; quand elle a été prononcée, les expulsés ne sont pas libres de revenir dans le pays, après un 
délai déterminé d'avance”. 






, todas ellas perfectamente válidas desde la perspectiva del Derecho 
internacional de la época
669
. Al margen de alguna que otra protesta de determinados 
gobiernos, tales expulsiones no han suscitado ninguna oposición con base en el Derecho 
internacional, de modo que la expulsión colectiva de extranjeros, incluso en tiempo de 
paz, no estaba prohibida
670
. Ya en el siglo XX, las expulsiones colectivas fueron 
consideradas admisibles tan solo en tiempo de guerra o como consecuencia de esta, 
limitándose así las posibilidades recogidas por el IDI en 1892, tampoco circunscritas 
entonces a las situaciones de guerra o derivadas de la guerra
671
. Asimismo, nótese que el 
concepto de refugiado que recoge la Convención de Ginebra de 1951 es de carácter 
individual y no contempla los flujos masivos de refugiados, por ejemplo, con ocasión de 
guerras civiles. 
Sin embargo, no cabe fundamentar tal calificación en el Derecho internacional 
contemporáneo pues, desde el punto de vista del Derecho internacional de los derechos 
humanos, las expulsiones colectivas violan tales derechos de una forma flagrante. La 
modificación de la normativa internacional en la materia en el plazo de menos de un 
siglo ha sido radical, consolidándose la prohibición de las expulsiones colectivas tanto 
por vía consuetudinaria como por vía convencional
672
 . 
La prohibición de este tipo de expulsiones se produce, de manera expresa, con el 
Protocolo nº 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 1963, el cuál, 
en su artículo 4, prohíbe la expulsión colectiva de extranjeros
673
. Según el Comité de 
Expertos encargado de redactar el proyecto del Protocolo nº 4 del CEDH, era 
conveniente incluir esta disposición que no figuraba en el proyecto original a fin de 
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 Art. 24: “L'expulsion extraordinaire (ou en masse) temporaire s'applique à des catégories 
d'individus, à raison d'une guerre ou de troubles graves survenus sur le territoire ; elle ne produit son effet 
que pour la durée de la guerre ou pour un délai déterminé”. 
668
 Art. 25: “L'expulsion ordinaire est purement individuelle”. 
669
 Cfr. Institut de Droit International (IDI), Règles internationales sur l'admission et l'expulsion 
des étrangers (Rapporteurs : MM. L.-J.-D. FÉRAUD-GIRAUD et L. VON BAR), Session de Genève-
1892, arts. 23-25. 
670
 Cfr. DE BOECK, Ch., “L’expulsion et les…”, op. cit., p. 471. 
671
 En el caso de los conflictos armados puede recordarse el artículo 49 del IV Convenio de 
Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la protección de personas en tiempos de guerra, que prohíbe 
los traslados de carácter forzoso “fuere cual fuere el motivo”. Esta norma permite tan sólo las 
evacuaciones si así lo exigen la seguridad de la población o  imperiosas necesidades militares. 
672
 Cfr. CHUECA SANCHO, A., La expulsión de…, op, cit.,p. 33-34. 
673
 Protocolo nº 4 al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales que reconoce ciertos derechos y libertades, además de los que ya figuran en el Convenio y 
en el Protocolo Adicional al Convenio modificado por el Protocolo nº 11, hecho en Estrasburgo el 16 de 
septiembre de 1963. Dicho Protocolo es citado en el Tercer Informe sobre la expulsión de extranjeros del 
Relator Especial Sr. Maurice KAMTO (A/CN.4/581). 




evitar que se repitieran este tipo de expulsiones masivas
674
. Posteriormente, el TEDH, 
con el paso del tiempo, ha desarrollado este artículo a través de su jurisprudencia, que 
tendremos ocasión de analizar con más profundidad en el Capítulo III de la presente 
Tesis Doctoral. No obstante, resulta pertinente adelantar una breve referencia al asunto 
Conka c. Bélgica, por ser el primer pronunciamiento mediante el cual este tribunal 
precisó qué debe entenderse por expulsión colectiva: 
“Toda medida que obligue a unos extranjeros, como grupo, a abandonar un país, salvo en 
los casos en los que dicha medida sea tomada como resultado y en base a un examen 
razonable y objetivo de la situación particular de cada uno de los extranjeros que forman 
el grupo”675. 
 
Más tarde han sido otros instrumentos internacionales, fundamentalmente de 
carácter regional, los que han ayudado a consolidar esta prohibición en el ordenamiento 
internacional. Así, el artículo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, de 16 de diciembre de 1966, establece que los Estados deberán observar una 
serie de reglas para poder proceder a realizar la expulsión individual de los extranjeros: 
“El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente 
Pacto sólo podrá ser expulsado de él en cumplimiento de una decisión adoptada conforme 
a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se 
permitirá a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsión, así 
como someter su caso a revisión ante la autoridad competente o bien ante la persona o 
personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar 
con tal fin ante ellas” 
 
De una primera lectura de esta norma cabría inferir que sólo regula la expulsión 
individual; sin embargo, del análisis detallado de la disposición pueden deducirse 
ciertos elementos significativos respecto a las expulsiones colectivas: en primer lugar, 
que las expulsiones no pueden ser arbitrarias y, en segundo lugar, que deben adoptarse 
mediante decisiones individuales, lo que a sensu contrario nos lleva a concluir la 
prohibición de la expulsión colectiva
676
. Además, el Comité de Derechos Humanos ha 
determinado expresamente que el artículo 13 “otorga a cada extranjero el derecho a que 
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 Dirección de Derechos Humanos DH/exp. (61) 37, de 27 de noviembre de 1961. Edición del 
Recueil des “Travaux préparatoires” du Protocole nº 4, p. 446. A pesar de ello, la Comisión Europea de 
Derechos Humanos pondría de manifiesto en el asunto X. y Y. v. Suecia que no resulta fácil distinguir 
entre la expulsión colectiva de personas o una expulsión individual de varias personas. ComEDH, de 4 de 
aoctubre de 1968, asunto X y Y v. Suecia (Decisión sobre admisibilidad). 
675
 Sentencia del TEDH, de 5 de febrero de 2002, Conka c. Bélgica, párrafos 59 y 63. 
676
 Cfr. FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P., “La expulsión colectiva de extranjeros en Derecho 
Internacional”, en: HONDARUBIA ABELLÁN, V., El derecho Internacional: normas, hechos y valores. 
Liber Amicorum José Antonio Pastor Ridruejo, Servicio de Publicaciones Universidad Complutense de 
Madrid, Madrid, 2005, p. 136. 




se adopte una decisión en su propio caso y, por lo tanto, el artículo 13 desautoriza leyes 
o decisiones que contemplen expulsiones colectivas o en masa”677.  
A su vez, la Convención Americana de Derechos Humanos, de 22 de noviembre 
de 1969, establece en su artículo 22.9 la prohibición expresa de la expulsión colectiva 
de extranjeros. Sobre la base de esta prohibición existe una nada desdeñable 
jurisprudencia, a la que deben añadirse los pronunciamientos de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
678
. Así, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (CorteIDH), al valorar la petición de la CIDH sobre la necesidad de 
dictar medidas provisionales en el asunto de Haitianos y Dominicanos de origen 
Haitiano en República Dominicana, se pronunció de modo somero sobre la expulsión 
colectiva de la que son víctimas algunas personas de origen haitiano en la República 
Dominicana. La Corte decidió adoptar estas medidas con el propósito de proteger la 
vida e integridad personal de los peticionarios y evitar su expulsión y deportación, 
además de permitir el retorno de otros junto con sus hijos menores de edad
679
. En este 
sentido, la CorteIDH reiteró lo sostenido por la CIDH en cuanto a la adopción de 
medidas provisionales: 
“Para que el Estado (...) suspenda las expulsiones-deportaciones masivas de que están 
siendo objeto los haitianos y dominicanos de origen haitiano por parte de las autoridades 
dominicanas, toda vez que estas ponen en riesgo la vida y la integridad física de los 
deportados, así como de los familiares que son separados, especialmente los menores de 
edad que quedan abandonados (...) y que (...) adopte las medidas provisionales para que el 
Estado establezca procedimientos que permitan verificar los casos en donde no procede la 
deportación, de aquellos casos en que sí procede. En caso de proceder a la expulsión o 
deportación de personas que se encuentran en territorio dominicano, estas deberán 
satisfacer plenamente los requisitos del debido proceso, incluyendo plazo mínimo de 
notificación, acceso a miembros de la familia, audiencias adecuadas y decisiones 
adoptadas legalmente por las autoridades competentes (...) En todos los casos, las 
deportaciones deberán realizarse de manera individual y no en forma masiva. En una 
resolución de julio de 2009, en la que se decretan nuevas medidas provisionales, la Corte 
IDH reitera que en las anteriores resoluciones ordena que el Estado de República 
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 ComDH, Observación General nº 15, de 27 de mayo de 2008, La situación de los extranjeros 
con arreglo al Pacto, 27º Periodo de sesiones (1986). Doc. HRI/GEN/1/Rev. 9 (Vol. I), párr. 10. 
678
 La CIDH ha abordado esta problemática en Informe Anual de la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos 1985-1986, Capítulo IV: situación de derechos humanos en varios Estados- Surinam. 
Doc. OEA/Ser.L/V/II.68, 8, Rev. I, de 26 de septiembre de 1986; Asimismo, véanse, Informe Anual de la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos 1991, Capítulo V: situación de los haitianos en 
República Dominicana. Doc. OEA/Ser. L/V/II.81, 6. Rev.1, de 14 de febrero de 1992; ver Informe sobre 
inmigración en Estados Unidos: detenciones y debido proceso. Doc. OEA/Ser. L/V/II, Doc. 78/1°, de 30 
de diciembre de 2010, párrafos 124, 158, 185, 233 y ss., de 8 de julio de 2009, Considerando, párrafo 7. 
679
 En este sentido, véase, PALACIOS SANABRIA, M., “Los derechos de los extranjeros como 
límite a la soberanía de los Estados”, Revista Colombiana de Derecho Internacional, nº 23, 2013, pp. 
331-336. 




Dominicana (...) abstenerse de deportar o expulsar de su territorio (...) a los beneficiarios 
de tales medidas”680. 
 
Por su parte, el artículo 12.5 de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de 
los Pueblos, de 27 de julio de 1981, además de prohibir la expulsión masiva de 
extranjeros, precisa qué debe entenderse por expulsión en masa, estableciendo que esta 
“engloba a grupos nacionales, raciales, étnicos o religiosos”. Como puede comprobarse, 
el concepto de grupo que figura en esta disposición tiene un alcance restrictivo, ya que 
una expulsión colectiva puede afectar a un grupo de personas no incluido en ninguno de 
los aquí enumerados. De ahí que aboguemos por una definición más amplia, como la 
mantenida por la ComEDH en el asunto Becker c. Dinamarca, esto es, “cualquier 




En este sentido, la International Law Assosiation, en su 62ª sesión celebrada en 
Seúl, adoptó la Declaración de Principios del Derecho Internacional sobre Expulsión 
Masiva (1986), en la cual, tras expresar su profunda preocupación por la vulnerabilidad 
y posición precaria de muchas minorías,  confirmó que el principio de non-refoulement, 
como piedra angular de la protección de los refugiados, se aplica aunque no hayan sido 
admitidos legalmente en el Estado receptor e independientemente de haber llegado 
individual o masivamente (principio 12)
682
. Del mismo modo, instó a los Estados a 
poner fin a toda expulsión de carácter masivo y a establecer sistemas de “alerta 
inmediata” (principio 19). Tan sólo dos años después de la adopción de esta 
Declaración, esta fue citada ante el Tribunal de Reclamaciones Irán/Estados Unidos, en 
el asunto Leach v. Irán, de 8 de diciembre de 1988, como “evidencia de limitaciones 
procesales” de la prerrogativa estatal de expulsión683. 
Por su parte, la Carta Árabe de Derechos Humanos, adoptada el 15 de septiembre 
de 1994, en su artículo 26.2 también establece expresamente que “se prohíbe la 
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 CIDH, Resolución de medidas provisionales solicitadas por la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos respecto de la República Dominicana, Serie 02, de 18 de agosto de 2000. Parte 
resolutiva, párr. 3. 
681
 CEDH, Decisión de la Comisión sobre admisibilidad, de 3 de octubre de 1975, en el asunto 
Henning Becker c. Dinamarca, p. 235. 
682
 En este sentido, la decisión turca de cerrar sus fronteras a los refugiados kurdos constituye una 
violación del non-refoulement como principio general de Derecho internacional que incluye “el no 
rechazo en frontera”. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C.J., Derecho de asilo…”, op. cit.,p. 305. 
683
 Para un estudio más general, véase, CANÇADO TRINDADE, A., “Reflexiones sobre el 
desarraigo como problema de derechos humanos frente a la conferencia jurídica universal”, en 
CANÇADO TRINDADE, A. y RUIZ DE SANTIAGO, J., La Nueva dimensión de las necesidades de 
protección del ser humano en el inicio del Siglo XXI, San José (Costa Rica), ACNUR, 2001, pp. 55-57. 




expulsión colectiva en todos los casos”. En la misma línea, la Carta de Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea en su artículo 19.2 prohíbe las expulsiones 
colectivas. En las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales se 
matiza que este artículo tiene el mismo significado y alcance que el artículo 4 del 
Protocolo nº 4 al CEDH, en lo referente a las expulsiones colectivas. Su objetivo es 
pues garantizar que cada decisión se base en un examen individualizado y que no se 
pueda decidir mediante una sola medida la expulsión de todas las personas que tengan la 
nacionalidad de un Estado determinado
684
. 
Asimismo, en febrero de 2001, en relación con la práctica estatal en materia de 
protección de refugiados en situaciones de afluencia masiva, el ACNUR llega a la 
siguiente conclusión: 
“La determinación grupal prima facie significa el reconocimiento de la condición de 
refugiado por parte de un Estado con base en las circunstancias evidentes y objetivas en el 
país de origen que dan origen al éxodo. Su fin es garantizar que aquellos que 
manifiestamente lo requieren, accedan a la protección, la no devolución y un trato 
humanitario mínimo. (…) Tal enfoque se ha puesto en práctica ampliamente en África y 
América Latina, y en la práctica se ha aplicado ante afluencias masivas hacia países, 
como los de Asia Austral, que no disponen de un marco legal para tratar a los 
refugiados”685. 
 
Posteriormente, esta prohibición también ha sido desarrollada con este mismo 
tenor jurídico en diversos instrumentos internacionales y regionales en materias no 
estrictamente relacionadas con el asilo y el refugio. Ejemplo de ello, son las Guidelines 
on Human Rights and the Fight against Terrorism, adoptadas por el Consejo de 
Ministros del Consejo de Europa el 11 de julio 2002, donde su directriz 12.3 prohíbe la 
expulsión colectiva de extranjeros. Por su parte, el Comité para la Eliminación de la 
Discriminación Racial, en su Recomendación General XXX sobre la discriminación 
contra los no ciudadanos, exhorta a los Estados a “garantizar que los no ciudadanos no 
serán objeto de una expulsión colectiva, en particular cuando no haya garantías 
suficientes de que se han tenido en cuenta las circunstancias personales de cada una de 
las personas afectadas”686. 
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 Véase, Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales. DOUE, C 303, 14 de 
diciembre de 2007. 
685
 ACNUR, La protección de los refugiados en situaciones de afluencia masiva: marco global 
para la protección, 19 de febrero de 2001, EC/GC/01/4, en el párrafo 6. Asimismo, véase, ACNUR, 
Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado, Notas sobre protección internacional, de 13 de 
septiembre de 2001, 52º periodo de sesiones, A/AC.96/951, p. 10, párr. c). 
686
 Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, Recomendación General XXX sobre 
la discriminación contra los no ciudadanos, párr. 26. En este sentido, véase, MARTINEZ PÉREZ O., “La 
expulsión de extranjeros y la labor de organismos internacionales al respecto. Comentarios de Cátedra”, 




Cabría pensar, tras analizar el corpus iuris internacional que ampara la 
prohibición de las expulsiones colectivas que el alcance de esta prohibición tiene un 
fundamento eminentemente regional; sin embargo, el Relator especial de la CDI, M. 
KAMTO, se encargó de matizar esta conclusión al advertir que existe en esta materia un 
principio general de Derecho internacional reconocido por las naciones civilizadas que 
prohíbe las expulsiones colectivas, apoyando esta afirmación en el hecho de que “el 
artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no exige que el principio 
general esté reconocido por todas la naciones civilizadas”687. 
 
  ii. Su alcance 
 
Al hilo de la definición de “expulsión colectiva”, tanto el TEDH, en el asunto 
Hirsi Jamma y otros c. Italia
688
, como la CIDH, en el asunto Personas Dominicanas y 




tuvieron ocasión de precisar que el 
                                                                                                                                                                          
Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Jurídicas de Elche, vol. 1, nº 9, Mayo de 2013, pp. 220-
223. 
687
 Tercer informe sobre expulsión de extranjeros, con Maurice KAMTO como Relator especial. 
A/CN.A/581, párrafos 113-115. Asimismo, véase, Informe del Relator Especial sobre Derechos Humanos 
de los migrantes, Sr. Jorge BUSTAMANTE (Relator Especial), de 25 de febrero de 2008, UN Doc. 
A/HCR/7/12, párr. 49 (nota a pie 36). 
688
 SSTEDH, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párrafos 184-185 y 
de 20 de septiembre de 2007, asunto Sultani c. Francia, párr. 81. Desde el punto de vista doctrinal, 
véanse, BOLLO AROCENA, M.D., Expulsiones de extranjeros,…, op. cit., pp. 55-67;  Idem., “Push 
Back, expulsiones colectivas y non-refoulement. Algunas reflexiones a propósito de la sentencia dictada 
por la Gran Sala del TEDH en el caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia (2012)”, en: TORRES BERNÁRDEZ, 
S. (Coord.), El derecho internacional en el mundo multipolar del siglo XXI: obra homenaje al profesor 
Luis Ignacio Sánchez Rodríguez, Iprolex, 2013, pp. 647-666; HOLBERG, R.K. “Developments in the 
interantional field: Italy’s Policy of pushing back african migrants on the high seas rejected by the 
European Court of Human Rights in the case of Hirsi Jamaa and others c. Italy, Georgetown Immigration 
Law Journal, 2012, vol. 26, pp. 467-723; PAPANICOLOPULU, I., “Hirsi Jamaa v. Italy”, American 
Journal of International Law (AJIL), 2013, vol. 107, nº 2, pp. 417-423; DE CASTRO SANCHEZ, C., 
“TEDH – Sentencia de 23.02.2012 (Gran Sala), Hirsi Jamaa e.a. c. Italia, 27765/09. Artículo 3 y 13 del 
CEDH; Artículo 4 del Protocolo nº 4- Tortura y tratos inhumanos y degradantes- derecho a un recurso 
efectivo - prohibición de las expulsiones colectivas de extranjeros”. EL CEDH como límite a las políticas 
migratorias europeas”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), nº 46, Madrid, 
septiembre/diciembre 2013, pp. 1119-1135; CARRILLO SALCESO, J.A., “Reflexiones a la luz de la 
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia (23 de 
febrero de 2012). Derechos de los inmigrantes en situación irregular en España”, UNED, Teoría y 
Realidad Constitucional, nº 32, 2013, pp. 285-291; DEN HEIJER, M., “Reflections on Refoulement and 
collective expulsion in the Hirsi case”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 25, nº 2, 2013, 
pp. 265-290 y COPPENS, J., “The Law of the Sea and Human Rights in the Hirsi Jamaa and Others v. 
Italy Judgment of the European Court of Human Rights”, en: HAECK, Y. y BREMS, E., Human Rights 
and Civil Liberties in the 21st Century. Springer, Netherlands, 2014, pp. 179-202. 
689
 SSCorteIDH, de 28 de agosto de 2014, asunto Personas Dominicanas y haitianas expulsadas c. 
República Dominicana, párr. 361; de 24 de octubre de 2012, asunto Nadege Dorzema y otros c. 
República Dominicana, párr. 171-172. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, LORENZO, S. y 
SIXTO, A, “Derechos Humanos y competencia exclusiva del Estado en materia de nacionalidad (La 
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de agosto de 2104: Caso Personas 




hecho de que un número elevado de personas fueran expulsadas de manera simultánea 
no convertía este hecho automáticamente en una expulsión colectiva. Por tanto, el 
número de personas no es determinante para calificar una expulsión como colectiva, 
aunque a priori así lo pueda parecer. No obstante, ello no es óbice para que pueda servir 
de apoyo a la hora de que el Tribunal adopte la decisión final
690
. 
Por el contrario, uno de los elementos más importantes para la consideración de 
unos hechos como devoluciones colectivas viene determinado por la (in)existencia de 
un examen individualizado, en profundidad y objetivo de las circunstancias personales 
que han operado en cada caso en particular
691
. El propio TEDH ha dejado claro, en el 
citado asunto Conka y otros c. Bélgica, que toda expulsión exige un examen 
individualizado de cada caso y la adopción de medidas individuales
692
. La naturaleza 
colectiva de la expulsión o devolución implica, a sensu contrario, la ausencia de un 
examen individualizado y objetivo de tales circunstancias particulares, de forma tal que 
el Estado incurre claramente en arbitrariedad
693
. En este sentido, el Alto Comisionado 
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) ha afirmado que “[a] 
                                                                                                                                                                          
dominicanas y haitianas expulsadas Vs. República Dominicana”, Revista Española de Derecho 
Internacional (REDI), vol. 67, nº 2, 2015, pp. 111-133; PELLETIER QUIÑONES, P., “Análisis sentencia 
Nadege Dorzema y otros c. República Dominicana, Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revue 
québécoise de droit international, novembre 2013, pp. 385-404. 
690
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D., Expulsiones de extranjeros…, op. cit., pp. 62-61. 
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 Véase, asunto Andric v. Sweden, Decisión de 23 Febrero de1999, párr. 1. 
692
 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka y otros c. Bélgica, párr. 61. Asimismo, véanse, 
entre otras, SSTEDH, de 23 de febrero de 1999, asunto Andric c. Suecia; de 20 de septiembre de 2007, 
asunto Sultani c. Francia, párr. 81; de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I), párrafos 123-124; 
de 21 de octubre de 2014S, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párrafos 217 y ss.; de 15 de diciembre 
de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia y, de 3 de octubre de 2017, asunto N.D. y N.T. c. España. 
Asimismo, la Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores 
migratorios y de sus familiares, adoptada en el seno de la AGNU, de 18 de diciembre de 1990, en su art. 
22.1 recoge dicha exigencia al afirmar que: “Los trabajadores migratorios y sus familiares no podrán ser 
objeto de medidas de expulsión colectiva. Cada caso de expulsión será examinado y decidido 
individualmente”. 
693
 El TEDH constató, en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, que la devolución de los 
inmigrantes a Libia fue realizada sin el más mínimo procedimiento porque a bordo no había interpretes ni 
asesores legales y no fueron entrevistados con el fin de conocer la situación de cada uno de ellos, de ahí 
que “l’éloignement des requérants a eu un carctère collectif contraire à l’article 4 du Protocole nº 4. 
Partant, il y a eu violation de cette disposition”. STEDH, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y 
otros c. Italia, párrafo 185-186. A este respecto, afirma BOLLO AROCENA que “es muy improbable, 
por no decir imposible que en un buque de Estado navegando en aguas internacionales se den las 
circunstancias y se cuente con los medios necesarios para que se pueda realizar ese examen 
individualizado, completo y objetivo con las garantías procesales exigidas tanto del derecho internacional 
como nacional”. Cfr. BOLLO AROCENA, M. D., “Push Back, expulsiones…, op.cit., p. 663. También, 
el ACNUR, afirma que “[w]here a group of non-nationals are intercepted at sea, it will therefore generally 
be imposible to carry out the necessary individualized examination on the intercepting ship with to 
immediatly in a proper manner those intercepted”, Intervener brief file don behalf of the United Nations 
High Commissioner for Human Rights, párr. 47. Véase también, SSCorteIDH, de 28 de agosto de 2014, 
asunto Personas Dominicanas y haitianas expulsadas c. República Dominicana, párr. 381-384 y de 24 de 
octubre de 2012, asunto Nadege Dorzema y otros c. República Dominicana, párr. 171. 




general prohibition on collective expulsions follows from the procedural safeguards 
against arbitrary expulsions: if each alien is entitled to an individual decision on his or 
her expulsion, mass or collective expulsions should be prohibited”694. 
Se presumirá que un examen individual es “presuntamente fraudulento y no 
ajustado a Derecho” cuando, en el caso de expulsiones múltiples de personas que se 
hallen en la mismas circunstancias, quede probado que las órdenes de expulsión que 
pesan sobre estas, a título individual, dictadas y ejecutadas antes de concluir el 
procedimiento de solicitud de refugio o asilo eran similares, cuando no idénticas
695
. No 
obstante, como afirma BOLLO AROCENA, ello no implica “que en el caso de 
expulsiones múltiples de personas que se encuentren en la misma situación las 
respuestas hayan de ser necesariamente diferentes, ni que la redacción de las órdenes de 
expulsión haya de ser distinta, siempre y cuando en cada una de ellas se haga referencia 
a la específica situación de la persona afectada por la misma”696.  
Asimismo, la prohibición de expulsión colectiva requiere que el examen sea 
realizado por una autoridad con capacidad de valorar las circunstancias particulares 
aducidas por el solicitante de refugio o asilo para evitar la expulsión o devolución 
ajustándose a derecho y de ratificarlas cuando sea necesario ante la autoridad nacional 
competente
697
. Dicho examen requiere que las personas, una vez interceptadas, sean 
identificadas e informadas de sus derechos; entre ellos, el derecho a solicitar refugio y/o 
asilo, intérprete, asesoramiento legal y el derecho a un recurso efectivo frente a la 
resolución que se dicte, entre otras garantías procesales
698
. Asimismo, el ACNUDH ha 
señalado que el procedimiento aplicado debe ser sensible al género, estableciéndose 
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 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Expulsions of 
aliens in international human rights law, Discussion paper, Geneva, September 2006, p. 15. Asimismo, 
véanse, Special Rapporteur’s report to the Commission on Human Rights on Communications, 4 th 
February 2005, E/CN.4/2005/85/Add.1, párrafos 128-131 y Special Rapporteur’s report to the 
Commission on Human Rights on Communications, 27
th
 March 2006, E/CN.4/2006/73/Add.1, párrafos 
118-129 y 208-220. 
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 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka y otros c. Bélgica, párrafos 61-63. 
696
 El TEDH ha declarado la inexistencia de expulsiones colectivas por haberse probado que 
existió un examen completo, razonable y objetivo de la situación particular de la personas afectada por la 
orden de expulsión en las siguiente sentencias, de 20 de septiembre de 2007, asunto Sultani c. Francia, 
párr. 81 y de 23 de julio de 2013, asunto M.A. c. Chipre. Asimismo, véase, BOLLO AROCENA, M.D., 
Expulsiones de extranjeros…, op. cit., p. 63.  
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 STEDH, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párrafos 201-207. 
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 Cfr. Intervener brief file on behalf of the United Nations High Commisioner for Human Rights, 
Geneva, 5
th
 May 2011, Chile Eboe-Osuji (The Legal Advisor to the High Commissioner), párr. 47. Desde 
el punto de vista doctrinal, véase, GIUFFRÉ, M., “Watered-down Rights on the High Seas: Hirsi Jamaa 
and Others v. Italy”, International and Comparative Law Qarterly (ICLQ), vol. 61-3, 2012, p. 745.  




medidas especiales para permitir a los menores no acompañados y a las personas con 
especiales necesidades la oportunidad de que su caso sea debidamente apreciado
699
. 
Ante los posibles intentos de los Estados de evitar que estas personas sean 
beneficiarias de protección internacional, el TEDH ha afirmado, en el asunto Georgia c. 
Rusia, que la existencia de una práctica administrativa organizada por el Estado se 
caracteriza, en primer lugar, por una repetición de actos (repetition acts), entendida esta 
como “an accumulation of identical or analogous breaches which are sufficiently 
numerous and inter-connected not to amount to merely isolated incidents or exceptions 
but to a pattern or system”700, y, en segundo lugar, por una tolerancia oficial (official 
tolerance), entendida esta como “illegal acts are tolerated in that the superiors of those 
immediately responsible, though cognisant of such acts, take no action to punish them 
or to prevent their repetition; or that a higher authority, in face of numerous allegations, 
manifests indifference by refusing any adequate investigation of their truth or falsity, or 
that in judicial proceedings a fair hearing of such complaints is denied”701.  
Por tanto, tal y como quedó demostrado en el citado asunto, la inaccesibilidad o la 
ineficacia de los recursos disponibles o la “presunta” práctica administrativa dirigida 
exclusivamente a ejecutar órdenes de expulsión colectiva, podrían servir de prueba 
fehaciente para corroborar la existencia de una determinada práctica administrativa por 
parte de las órganos nacionales. 
La praxis en materia de retorno de extranjeros ha demostrado que históricamente 
los Estados han partido de la idea de que la expulsión o devolución se producía desde el 
territorio del Estado de acogida, lo que llevaba aparejada la necesidad de la presencia 
física de las personas afectadas por una orden de expulsión colectiva en ese Estado. Sin 
embargo, en los últimos años han proliferado los casos en los que las autoridades 
nacionales de un Estado han ejecutado la expulsión o la devolución desde espacios tan 
singulares como la alta mar. Tales son los hechos que tuvo ocasión de conocer la CIDH 
en el asunto The Haitian Center for Human Rights et al. c. Estados Unidos, donde la 
misma reconoció que la interceptación por parte de los guardacostas estadounidenses de 
ciudadanos haitianos y su devolución forzosa y sumaria a Haití en ausencia de un 
examen completo y objetivo de sus circunstancias particulares, con la consecuente 
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 STEDH, de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I), párr. 123. Asimismo, véanse, 
SSTEDH, de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido, párr. 159 y, de 10 de mayo de 2001, 
asunto Chipre c. Turquía, párr. 115. 
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STEDH, de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido, párr. 159. 




imposibilidad de solicitar asilo o refugio, constituía una violación de las obligaciones 
internacionales en materia de derechos humanos y del principio de non-refoulement
702
. 
Es también el caso del pronunciamiento del TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. 
Italia
703
, donde tres embarcaciones con aproximadamente doscientas personas habían 
abandonado Libia y cuando se encontraban a 35 millas marinas al sur de la isla de 
Lampedusa fueron interceptadas por tres buques italianos, siendo seguidamente 
embarcadas en los mismos para ser conducidas de manera forzosa a Trípoli y ser 
entregadas a la autoridades libias. En este asunto, el TEDH fundamentó su decisión de 
aplicar el artículo 4 del Protocolo nº 4, en primer lugar, en que este no contiene 
referencia alguna a la noción de “territorio” a diferencia de lo establecido en el artículo 
3 del mismo Protocolo con respecto a la prohibición de expulsión de los nacionales; y, 
en segundo lugar, en el sentido genérico en el lenguaje corriente que el Comité de 
Expertos le quiso dar a la noción de “expulsión” a la hora de redactar este artículo704. El 
TEDH concluyó que “ne voit pas d’osbstacle à accepter que l’exercise de la jurisdiction 
extraterritorialee de cet État a pris la forme d’une expulsion collective”, pues dicho 
Tribunal interpretó que el hecho de aplicar exclusivamente el artículo 4 del Protocolo nº 
4 a las expulsiones colectivas ejecutadas desde el territorio nacional vaciaría dicha 
disposición de su efecto útil frente a las actuales categorías de expulsiones colectivas. 
En este sentido, el objetivo de la norma es permitir el avance y la audiencia imparcial de 




“[l]es éloignements d’étrangers effectués dans le cadre d’interceptions en haute mer par les 
autorités d’un Etat dans l’exercice de leurs prérogatives de puissance publique, et qui ont 
pour effet d’empêcher les migrants de rejoindre les frontières de l’Etat, voire de les refouler 
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 The Haitian Center for Human Rights et al. c. Estados Unidos, Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos, Informe 51/96, Caso 10.675, de 13 de marzo de 1997. En este sentido, véase, “The 
Haitian Refoulement Case: A Comment”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 6, nº 1, pp. 
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 En este sentido, véase, BRATZA, N., “Case of Hirsi Jamaa and Others v. Italy European Court 
of Human Rights Grand Chamber Judgment”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 24, nº 2, 
2012, pp. 389-467 y BOLLO AROCENA, M.D., “Límites personales y…”, op. cit., pp. 109-186. 
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 STEDH, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 174. 
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 Al respecto, véanse, Council of Europe, Explanatory Report to Protocol nº 4 to the Convention 
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and B.T. c. France, Decision of 16
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vers un autre Etat, constituent un exercice de leur juridiction au sens de l’article 1 de la 
Convention, qui engage la responsabilité de l’Etat en question sur le terrain de l’article 4 du 
Protocole no 4”706 
 
Asimismo, la prohibición de expulsión colectiva tiene una dimensión territorial, 
que deriva del ya consolidado principio internacional por el que un buque se considera 
extensión del territorio de su Estado de pabellón. La CPJI declaró en el asunto Lotus 
que “[w]hat occurs on board a vessel on the high seas must be regarded as if it occurred 
on the territory of the State whose flag the ship flies”707, por tanto, lo que ocurre a bordo 
de un buque en alta mar debe considerarse ocurrido en el territorio del Estado del 
pabellón. De hecho, la ley italiana incorpora este principio en el artículo 4 de su Código 
de navegación, según el cual “los buques italianos en alta mar (…) son considerados 
como territorio italiano”. En consecuencia, la expulsión colectiva desde buques de ese 
país es una acción que, según las palabras de la CPJI en el citado asunto Lotus, “debe 
considerarse como si hubiera ocurrido en el territorio del Estado cuya bandera 
navega”708. Al respecto, el artículo 92.1 de la Convención de Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar de 1982 establece que: 
“Los buques navegarán bajo el pabellón de un solo Estado y, salvo en los casos 
excepcionales previstos de modo expreso en los tratados internacionales o en esta 
Convención, estarán sometidos, en la alta mar, a la jurisdicción exclusiva de dicho Estado. 
Un buque no podrá cambiar de pabellón durante un viaje ni en una escala, salvo en caso de 
transferencia efectiva de la propiedad o de cambio de registro”. 
 
En este sentido, independientemente del lugar donde ocurra la acción
709
, puede 
hablarse de expulsión colectiva si las personas afectadas se encuentra bajo la 
jurisdicción del Estado en cuestión (en este concreto asunto se hallaban en el momento 
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 Ibídem., párr. 180. Asimismo, véase, STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka y otros c. 
Bélgica, párr. 61. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, MORENO-LAX, V., “Hirsi Jamaa and Others 
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pp. 661-675 y COPPENS, J., “The Law of…”, op. cit., pp. 179-202. 
707
 CPJI, sentencia de 27 de septiembre de 1927, asunto S.S. Lotus (Francia c. Turquía), párr. 65. 
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 Véase, el art. 4 del Codice della Navigazione, de 30 de marzo de 1942, modificado en 2002 y 
que dispone que “[n]avi italiane in alto mare e gli aeromobili italiani in luogo o spazio non soggetto alla 
sovranità di alcuno Stato sono considerati come territorio italiano”. 
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 Curiosamente, al definir el término “territorio” el Relator Especial KAMTO afirmó lo 
siguiente: “[i]nternational Law defines the territory of a state as the land surface and its vertical 
extensions, which are the subsoil, on the one hand, and the airspace over the subjacent surface, on the 
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waters (including estuaries and small bays) and territorial sea, in addition to its superjacent airspace”. Cfr. 
International Law Commission, Second report on the expulsion of aliens by Mr. Maurice Kamto, Special 
Rapporteur, U.N. Doc. A/CN.4/573 (2006), párr. 179. 




de la expulsión en un buque de pabellón italiano
710
) y, además, es necesario que 
concurran los elementos que hemos mencionado: la existencia de una expulsión sumaria 
y forzosa de un grupo de extranjeros sin un examen individualizado y objetivo de su 
situación particular y sin las debidas garantías procesales, el debido respeto a sus 
derechos fundamentales y a la protección que le otorga el principio de non-
refoulement
711
. En definitiva, lo que pretende evitar esta prohibición según el TEDH es 
“que les États puissent éloigner un certain nombre d’étrangers sans examiner leur 
situation personnelle et, par conséquent, sans leur permettre d’exposer leurs arguments 
s’opposant à la mesure prise par l’autorité compétente”712. 
Asismismo, respecto al alcance ratione personae del artículo 4 del Protocolo nº 4 
CEDH, el TEDH se ha encargado de recordar en su reiterada jurisprudencia que la 
prohibición de expulsiones colectivas ampara tanto a las personas que se encuentren o 
accedan al territorio de un Estado de manera legal, como a aquellos que se encuentren o 




La CorteIDH se pronunció en la misma línea en el asunto Personas dominicanas y 
haitianas expulsadas c. República Dominicana, concluyendo la existencia de una 
expulsión colectiva al quedar probado que dicha expulsión se produjo por el origen 
haitiano de los afectados, al margen de la situación administrativa en la que se 
encontraban
714
. Por tanto, en la medida en que las expulsiones colectivas impiden llevar 
a cabo un proceso de identificación de los ciudadanos extranjeros, imposibilitando 
además el ejercicio del derecho a solicitar asilo y la emisión de una resolución respecto 
de cada ciudadano extranjero en la que se decida, a la vista de sus particulares 
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 Ibídem., párr. 163. Por su parte, el TEDH en el asunto Bankovic afirmó que “[r]ecognised 
instances of the extra-territorial exercise of jurisdiction by a State include cases involving the activities of 
its diplomatic or consular agents abroad and on board craft and vessels registered in, or flying the flag of, 
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Francia a los efectos del art. 1 CEDH. STEDH, de 29 de marzo de 2010, asunto Medvedyev, párr. 67. 
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 Cfr. Intervener brief fil…, op. cit., párr. 47. Desde el punto de vista doctrinal, véase, GIUFFRÉ, 
M., “Watered-down Rights on…”, op. cit., p. 745. 
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 STEDH, de 21 de octubre de 2014, asunto Sarifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 210. 
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 Ibídem., párr. 174. Asimismo, véanse, SSTEDH, de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia 
(I), párr. 168 y de 21 de octubre de 2014, asunto Sarifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 207. En cambio, las 
salvaguardias más amplias se reservan únicamente en el CEDH directamente con la expulsión individual 
cuyo art. 1 de su Protocolo nº 7 dispone que se reservan al “[e]xtranjero que resida legalmente en el 
territorio de un Estado”. 
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 SCorteIDH, de 28 de agosto de 2014, asunto Personas Dominicanas y haitianas expulsadas c. 
República Dominicana, párr. 381 y ss. 




circunstancias, la procedencia de la devolución, se produciría claramente una 
vulneración del principio de non-refoulement recogido en la Convención de 1951
715
, tal 
y como lo ha confirmado el ACNUDH al manifestar que las “[m]ass expulsions would 
prevent the proper identification of people entitled to special protection such asylum 
seekers, people who might be subject to torture if expelled, victims of trafficking, and 
so on”716. 
 
3.1.3.2. La expulsión colectiva y las situaciones de afluencia masiva 
 
Como hemos adelantado, la prohibición de expulsión colectiva de extranjeros es 
una de las principales garantías en favor de las personas migrantes, toda vez que 
establece un límite a los Estados y a su soberanía en lo atinente a su política 
migratoria
717
, pues impone una serie de garantías mínimas en aras a no contrariar el 
Derecho internacional de los derechos humanos y el principio de non-refoulement
718
. 
Por tanto, aunque hoy en día la aplicabilidad del artículo 33.1 de la Convención de 1951 
a situaciones de afluencia masiva es clara, no siempre ha sido así, pues hasta finales del 
s. XX los Estados se limitaban a entender que existía una obligación del Estado 
únicamente respecto a las personas que, en efecto, se encontraban en el territorio del 
Estado receptor; no frente a las afluencias masivas sobre las que no reconocían ningún 
tipo de restricción
719
. Tanto es así, que para intentar eludir sus responsabilidades en esta 
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 Véase, STEDH, de 3 de octubre de 2017, asunto N.D y N.T. c. España. 
716
 Cfr. Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Expulsions 
of aliens…, op. cit., p. 15. 
717
 Sobre este particular, conviene tener en cuenta la opinión de HENCKAERTS que afirma que 
“[l]as expulsiones masivas constituyen expulsiones arbitrarias”. Cfr. HENCKAERTS, J.M., Mass 
Expulsion in Modern International Law and Practice, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, 1995, p. 
46. 
718
 La Agencia Europea de Control Fronterizo, en el marco de su estrategia de los Derechos 
Fundamentales aplicada al control de las fronteras en relación con los flujos migratoiros, reconoció desde 
el principio “[q]ue el respeto y la promoción de los derechos fundamentales son componentes 
incondicionales e integrales de una gestión eficaz de las fronteras” y que las operaciones conjuntas de 
FRONTEX deben tener en cuenta “[l]a situación particular de las personas que buscan protección 
internacional y las circunstancias particulares de las personas o grupos vulnerables que necesitan 
protección o cuidados especiales (por ejemplo, los niños separados y no acompañados, las mujeres, las 
víctimas de la trata y las personas con necesidades médicas)”. Cfr. FRONTEX, ‘Fundamental Rights 
Strategy’, endorsed by the Frontex Management Board on 31st March 2011, Preámbulo párr. 1º y párr. 14. 
719
 Cfr. WEIS, P., The Refugee Convention…, op. cit., pp. 325-344. Pueden verse los debates de 
los Estados sobre esta cuestión en el marco de la Conferencia de Plenipotenciarios para la redacción de la 
Convención de Ginebra de 1951, UNCHR, Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and 
Stateless Persons, NU Doc. A/CONF.2/SR.16, pp. 6 y 11 y NU Doc. A/CONF.2/SR.35, p. 21. Esta 
negativa fue reiterada en la Declaración sobre el Asilo Territorial de 1967, en cuya disposición 3.2 se 
establece la afluencia en masa como una excepción a la aplicabilidad de las medidas de admisión a la 
frontera o la no devolución, esto es, “1. Ninguna de las personas a que se refiere el párrafo 1 del artículo 1 
será objeto de medidas tales como la negativa de admisión en la frontera o, si hubiera entrado en el 




materia, los Estados consideraban que las situaciones de afluencia masiva les facultaban 
para aplicar las excepciones previstas en el artículo 33.2, considerando tales situaciones 
como un peligro para la seguridad del país o una amenaza para la comunidad de tal 
país”720. 
En la actualidad, a pesar de la existencia de algunas ficciones jurídicas 
establecidas por los Estados con el propósito de rechazar o inadmitir en sus territorios a 
grupos de personas aunque físicamente se encuentren en el interior de su territorio, 
como es el caso de España, mediante la puesta en práctica en las fronteras de Ceuta y 
Melilla del concepto de rechazo en frontera y del concepto operativo de frontera
721
, a 
cuyo análisis en profundidad se reserva a la Parte III de esta Tesis Doctoral, hoy en día 
no caben excusas frente a la prohibición del refoulement en circunstancias de flujos 
masivos. Por tanto, como norma protectora, la no devolución también debe servir para 




Así, en el marco del sistema de protección de los derechos humanos, en intrínseca 
relación con la protección de los refugiados y su dignidad humana, puede afirmarse que 
                                                                                                                                                                          
territorio en que busca asilo, la expulsión o la devolución obligatoria a cualquier Estado donde pueda ser 
objeto de persecución. 2. Podrán hacerse excepciones al principio anterior sólo por razones fundamentales 
de seguridad nacional o para salvaguardar a la población, como en el caso de un afluencia en masa de 
personas”. 
720
 En el ámbito doctrinal, ZOLLER ha manifestado su posición en contra de la aplicación de la norma 
consuetudinaria de no devolución en casos de afluencias masivas, pero sí a favor de su aplicación 
individual: “En cas d´afflux massifs, aucun doute n´est possible. Le non refolulement n´est pas une règle 
coutumière parce que, dans ces hypothèses, la pratique de refouler ou de´e pas refouler n´est pas 
“acceptée comme étant le droit”. En un mot, il n´y a pas d´opinio iuris, ni positivement, ni négativement. 
Lorsque des Etats ont appliqué l´obligation de non refolulement, c´est-á-dire lorsqu´ils ont accordé un 
refuge temporaire aux demandeurs d´asile, ils ont toujours invariablement affirmé qu´ils fondaient leur 
action sur des considérations humanitaires, ce qui revient à dire qu´ils ne s´estimaient pas obligés de 
garantir ledit refuge temporaire, bref, qu´ils n´agissaient pas avec le sentiment de se conformer à une 
obligation juridique. A partir de la, on ne voit pas comment le principe de l´asile temporaire aurait pu 
devenir un principe coutumier du droit international (…). L´asile temporaire de milliers de réfugiés relève 
de la charité, mais non du droit international”. Cfr.  ZOLLER, E., Le Droit D´asile, Centre d´Etude et de 
Recherche de Droit International et de Relations Internationales, Académie de Droit International de La 
Haye, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London, 1990, p. 27. Véase también, RASPAIL, 
H., “Le principe de non-refoulement en situatión d’afflux massif”, Revue Trimestrielle des Droits de 
l’homme, vol. 29, nº 115, 2018, pp. 613 y ss. 
721
 Cfr. AA.VV., Informe jurídico “Expulsiones en caliente: cuando el Estado actúa al margen de 
la ley”, elaborado en el marco del Proyecto I+D+i IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), Universidad 
Complutense, Madrid, 27 de junio de 2014; Asimismo, véase, MARTÍNEZ ESCAMILLA, M. y 
SÁNCHEZ TOMÁS, J.M., “Devoluciones ilegales en la Frontera Sur. Análisis jurídico de las 
denominadas ‘expulsiones en caliente’”, Proyecto I+D+i IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), de 10 de 
febrero de 2015, pp. 20-21 e Informe jurídico “‘Rechazos en Frontera’: ¿Frontera sin Derechos? Análisis 
de la disposición adicional décima de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades 
de los extranjeros en España y su integración social, introducida por la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de 
marzo, de protección de la seguridad ciudadana”, elaborado en el marco del Proyecto I+D+i 
IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), de 13 de abril de 2015. 
722
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 6. 




el desarrollo normativo de la prohibición de refoulement
 723
 en numerosos instrumentos 
internacionales ha establecido un verdadero corpus iuris destinado a proteger, como 
principio estructural, a las personas que huyen como parte de un flujo masivo tanto 
frente a las expulsiones colectivas como otorgando protección frente a la devolución y 
el rechazo en frontera
724
.  
Es cierto que la aplicación del non-refoulement en casos masivos puede no 
resultar algo sencillo, pues, como ha manifestado la AGNU, “las corrientes masivas de 
refugiados pueden no solamente afectar al orden y la estabilidad interna de los Estados 
receptores, sino también comprometer la estabilidad de regiones enteras, poniendo así 
en peligro la paz y la seguridad internacionales”725. Tampoco ayuda el hecho de que la 
                                                          
723
 Cabe recordar su naturaleza de consuetudinaria y de ius cogens. En palabras de EGGLI “[a] 
precondition for including victims of war and generalizad violence within the prohibition of refoulement 
is necessarily that such a principle has adquired the force of customary international law or ius cogens”. 
Cfr. EGGLI, A., Mass Refugee Influx And The Limits Of Public International Law, Martinus Nijhoff, The 
Hague, New York, 2002, p. 161. A estas dificultades GOODWIN-GILL añade dos más de tipo logísitico 
y económico “[e]ven assistance to refugees can be problematic, as where the local, often displaced, 
population perceives refugees receiving benefits hitherto denied to them”. Cfr. GOODWIN-GILL, The 
Refuee in…, op. cit., p. 195. Por ello, como hemos apuntado en varias ocasiones, el principio de no 
devolución (non-refoulement) se mantuvo “divorciado” del asilo, manteniendo su independencia como 
principio humanitario. Ello motivó el nacimiento de la figura de la “protección temporal” como última 
respuesta de los Estados para la admisión de solicitantes de asilo en casos de afluencias masivas, ante las 
reticencias que sostuvieron en la Conferencia de Plenipotenciarios, no obligándose así mediante 
instituciones como el asilo o refugio que llevan intrínsecas más obligaciones para el Estados y que, en 
ocasiones, no pueden o no quieren asumir. Esto se ponía ya de manifiesto en la Conclusión del ACNUR 
nº 22 de 1981, sobre Protección de las personas que buscan asilo en situaciones de afluencia masiva, 
cuyo órgano es consciente que “[l]as afluencias en gran escala crean con frecuencia problemas graves a 
los Estados, de resultas de lo cual algunos Estados, aunque deseosos de obtener soluciones duraderas, 
sólo han considerado posible admitir personas en busca de asilo sin comprometerse al momento de su 
admisión a proporcionarles asentamiento permanente dentro de sus fronteras”. No obstante, añade que 
“[e]s, pues, imperativo asegurar que las personas en busca de asilo estén plenamente protegidas en los 
casos de afluencias en gran escala, reafirmar las normas mínimas básicas relativas a su trato en espera de 
una solución duradera, y establecer, en el contexto de la solidaridad internacional y la distribución 
arreglos eficaces para asistir a los países que reciban un número elevado de personas en busca de asilo”. 
Cfr. ACNUR, Conclusión nº 22 (XXXII) de 1981, Protección de las personas que buscan asilo en 
situaciones de afluencia masiva (32º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), párrafos 2 y 3. 
724
 Así, en caso de flujos masivos las personas deberían ser admitidas en el primer país al que 
llegaran a consecuencia de su huida forzosa del país de nacionalidad y, aunque el Estado no esté obligado 
a reconocerles o proporcionarles asilo, sí debe admitirlos sin discriminación alguna, en todo caso, como 
refugiados si existen temores fundados de riesgo para su vida o libertad
724
 o enviarlos a un tercer país 
seguro para no ver violada la prohibición de devolución A este respecto, MARIÑO MENÉNDEZ explica 
que la “[d]evolución” no es ilícita si se realiza a países diferentes del de persecución, que admitan 
libremente a la persona que busca la protección, con la condición de que ese tercer país garantice que, a 
su vez, no va a “devolver” a la persona en cuestión al país “de persecución”. La acogida puede ser, pues, 
provisional, hasta tanto se encuentre un destino territorial seguro a la víctima”. Cfr. MARIÑO 
MENÉNDEZ, F.M., “El asilo y sus…”, op. cit., p. 508. 
725
 Véase, Resolución de la AGNU sobre Cooperación internacional para evitar nuevas corrientes 
de refugiados, de 11 de diciembre de 1980, A/35/739. En estos casos, algún sector doctrinal habla de la 
responsabilidad de proteger, dirigiendo dicha responsabilidad a los Estados que originan estas corrientes 
de refugiados, principalmente, por estar inmersos en conflictos armados. A título de ejemplo, véase, 
HURWITZ, A., The Collective Responsibility of States to Protect Refugees, Oxford University Press, 
Oxford, 2009. 




Convención de Ginebra de 1951 guarde silencio al respecto, pero las dificultades no 
pueden obviar la necesidad y la obligación de aplicarla. Así, el colapso de los sistemas 
de elegibilidad, la preocupación por las cargas o la seguridad nacional no podrán ser 
motivos que justifiquen la voluntad de incumplir la obligación de non-refoulement en 
caso de flujo masivo, poniendo en riesgo la vida de personas
726
. En este sentido, la 
posición del ACNUR respecto al reconocimiento de un deber de los Estados de no 
devolver a los refugiados en masa quedó asentada desde 1981
727
. 
Pese a todo ello, actualmente, la operatividad del principio de non-refoulement en 
los casos de afluencia masiva sigue siendo una cuestión controvertida en la doctrina
728
. 
En todo caso, existe una prohibición expresa en Derecho internacional respecto de la 
que los Estados no pueden sustraerse como es la de no expulsar o devolver a las 
personas a un Estado donde su vida o su libertad se encuentren amenazadas, 
independientemente de su naturaleza individual o colectiva. 
 
3.2. Las garantías (refugiados) y obligaciones (Estados) derivadas de la Convención 
de Ginebra de 1951 
 
El derecho de asilo/refugio es un derecho humano fundamental proclamado por el 
artículo 14.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, según el cual “[e]n 
caso de persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en 
cualquier país”729. Sin embargo, como todo derecho proclamado en una Declaración, no 
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 Cfr.KÄLIN, W., “Non-State Agents…”, op. cit., p. 427. 
727
 UN Doc. A/AC.96/601, p. 16. Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véanse, 
RIETER, E., “Halting mass expulsion and Forced Eviction”, en: Preventing Irreparable harm, 
Provisional Measures in International Human Rights Adjutication, School of Human Rights Research 
Series, vol. 37, 2010, pp. 501-522; GIL BAZO, M.T., “Asylum as a General Principle of International 
Law”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 27, nº 3, 2015, pp. 3-28; CIGER, M.I., 
“Revisiting Temporary protection as a Protection Option to Manage Mass Influx Situations”, en: GAUCI, 
J.P.; GIUFFRÉ, M. Y TSOURDI, E. (Eds.), Exploring the Boundaries of Refugee Law: Current 
Protection Challenges, Brill Nijhoff, Leiden/Boston, 2015. 
728
 Al respecto, GORTÁZAR ROTAECHE opina que la obligación de no devolución en la práctica 
de los Estados no permite hablar de la existencia de una obligación de Derecho internacional en este 
sentido, precisando, por qué una obligación de este tipo debería ir asociada a la obligatoriedad del reparto 
de cargas, lo cual no ha sido precisado hasta el momento y, por tanto, continúa formando parte del soft 
law. Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 301. Sin embargo, GOOD-GILL 
afirma que “[t]he peremptory carácter of non-refoulement makes it independent of principles of solidarity 
and burden sharing, but these cannot be ignored in a society of inter-dependent”. Cfr. GOODWIN-GILL, 
The Refugee in…, op. cit., p. 201. 
729
 El ACNUR ha señalado, que el fundamento jurídico de la conexión entre los derechos humanos 
y la protección de los refugiados se haya en el art. 14 de la Declaración Universal de los Derechos 
Humanos de 1948. Cfr. ACNUR, La situación de los refugiados en el mundo. Cincuenta años de acción 
humanitaria, Barcelona, Icaria Editorial, 2000, p. 166. Asimismo, véase, RUIZ DE SANTIAGO, J., 




confiere automáticamente derechos ni deberes concretos. Además, la Declaración de 
1948 proclama en dicho artículo 14.1 un derecho humano que, pese a considerarse 
fundamental, carece de la correspondiente atribución al Estado de un deber en 
particular
730
, lo que ha llevado a LAUTERPACHT a concluir que, en el momento de la 
redacción de dicho artículo, “no había intención alguna de asumir ni tan siquiera una 
obligación moral de conceder el asilo”, por lo que quizás ni siquiera “hubiera sido 
necesario conceder un derecho individual a buscar el asilo sin una garantía de 
recibirlo”731.  
La referencia al asilo que realiza esta disposición debe ser interpretada en un 
sentido amplio, en tanto sinónimo de protección, pues como afirma ORIHUELA 
CALATAYUD, “la indeterminación del contenido del asilo en el Derecho internacional 
hace que esta referencia no pueda ser entendida como derecho a obtener un estatuto 
jurídico internacional determinado”732. Sin embargo, para DUMMETT “negar refugio a 
los perseguidos, es negarles algo que se les debe”733. Así, por un lado, se hizo necesario 
establecer su contenido y las garantías inherentes a ese derecho en un tratado 
internacional y, por otro, que su concesión no dependiese de cómo ejerciera el Estado de 
acogida la competencia de decidir de manera discrecional, o en ocasiones arbitraria, el 
otorgamiento o no de la condición de refugiado (y asilado), de ahí el nacimiento de la 
Convención de 1951
734
. Así, los Estados que identifican asilo y refugio, y prevén el 
                                                                                                                                                                          
“Derechos humanos, Derechos de…”, op. cit., pp. 30-31. Sin embargo, ACOSTA ESTÉVEZ entiende 
que el fundamento último de dicha conexión radica en la noción de dignidad humana proclamada en el 
Preámbulo de la Carta de Naciones Unidas de 1945, al “[r]eafirmar la fe en los derechos fundamentales 
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y 
mujeres y de las naciones grandes y pequeñas”, debido a que “los derechos humanos son el significado 
jurídico de dicha noción”. Cfr. ACOSTA ESTÉVEZ, J.B., “La internalización de los derechos humanos y 
los mecanismos de protección de los refugiados”, en: CAMPS MIRABET, N, El derecho 
internacional…, op. cit., p. 19. 
730
 Véanse, CHETAIL, V., “Asylum and the Universal Declaration of Human Rights”, Refugee 
Survey Quarterly, vol. 27, nº 3, 2008, pp. 1-2; Idem., “Are Refugee Rights Human Rights? Some 
Unorthodox Questioning on the Relations between International Refugee Law and International Human 
Rights Law”, en: RUBIO MARÍN, R., (Ed.), Migrations and Human Rights, Collected Courses of the 
Academy of European Law, Oxford University Press, Oxford, 2014, p. 33. 
731
 Cfr. LAUTERPACHT, E., “The Universal Declaration of Human Rights”, British Yearbook of 
International Law (BYIL), vol. 25, 1948, pp. 354-381, en concreto véase, p. 354 y pp. 373-374. 
732
 Cfr. ORIHUELA CALATAYUD, E., “El derecho a solicitar asilo: un derecho en fase terminal 
por las violaciones del derecho internacional”, Revista jurídica Universidad Autónoma de Madrid, nº 9, 
2003, pp. 69. 
733
 Cfr. DUMMETT, M., Sobre inmigración y refugiados, Editorial Cátedra, Madrid, 2004, p. 44. 
734
 El Derecho internacional de los derechos humanos, presta especial atención en materia de 
protección internacional a los derechos inherentes a la persona y, también, a categorías concretas de 
refugiados o asilados, como las mujeres y los niños, que como “colectivo vulnerable” necesitan de 
especial protección. En particular, la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, recoge en su 
articulado una serie de derechos, entre otros, el art. 3 que dispone que “[t]odo individuo tiene derecho a la 
vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”; el art. 4 que afirma que “[n]adie estará sometido a 




asilo como el amparo dispensable a los refugiados, atribuyen a esta forma de protección 
un contenido y alcance determinado por la Convención de Ginebra de 1951. En 
definitiva, se reconoce a toda víctima de persecución el derecho a solicitar protección 
internacional en cualquier país. Sin embargo, la libertad del Estado para circunscribirlo 
a los perseguidos por determinados motivos, la concreción del alcance de la protección 
y la posibilidad de su denegación se mantienen inmutables.  
Por todo ello, podemos afirmar que la protección del refugiado está bien 
establecida tanto en el Derecho internacional de los refugiados como en el Derecho 
internacional de los derechos humanos
735
, y que existe una obligación jurídica de 
garantizar en casos de persecución que la persona pueda obtener el amparo de todos los 
derechos humanos y libertades fundamentales esenciales para garantizar su 
supervivencia proclamados en los diferentes instrumentos internacionales adoptados en 
                                                                                                                                                                          
esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos están prohibidas en todas sus formas”; el 
art. 5 que manifiesta que “[n]adie será sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o 
degradantes”; el art. 6 que establece que “[t]odo ser humano tiene derecho, en todas partes, al 
reconocimiento de su personalidad jurídica”; el art. 7 que expresa que “[t]odos son iguales ante la ley y 
tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley” y el art. 8 que afirma que “[t]oda persona tiene 
derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que 
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitución o por la ley”. Las disposiciones 
contenidas en el Derecho internacional de los derechos humanos proporcionan un criterio básico para 
determinar el trato adecuado que se les debe dispensar al refugiado cuando llega al país de acogida, por 
ejemplo, en lo relativo a la calidad de vida del refugiado en ese Estado (salud, vivienda, educación, 
reagrupación familiar, etc.), ya que los instrumentos internacionales en materia de refugiados no 
contemplan tales cuestiones. Cfr. ACOSTA ESTÉVEZ, J.B., “La internalización de…”, op. cit., p. 19. El 
art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966,  dispone que “[t]odas las 
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminación a igual protección de la ley. A este 
respecto, la ley prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las personas protección igual y 
efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones 
políticas o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra 
condición social”. Consúltese también la Convención sobre la protección de los derechos humanos de 
todos los trabajadores migrantes y sus familias, de 1990. Desde el punto de vista doctrinal, véase, 
HATHAWAY, J.C., The rights of…, op. cit. 
735
 El Derecho Internacional de los refugiados y el Derecho internacional de los derechos humanos 
se diferencian entre sí, no sólo en lo relativo a su desarrollo histórico, sino también lo que se refiere a su 
campo de aplicación ratione materiae y ratione personae y a los mecanismos de aplicación y de control. 
A pesar de ello, la mayor parte de la doctrina está de acuerdo en considerar que comparten un fin común y 
es la protección de la persona humana en cualquier circunstancia con base en un principio de humanidad. 
En consecuencia, la doctrina advierte una convergencia entre ambos sistemas normativos sobre la base de 
la exigencia jurídica del reconocimiento de ciertos derechos básicos en caso de violencia generalizada en 
un Estado que fuerce el desplazamiento forzoso de su población, entre ellos la protección frente al 
refoulement. Véanse, HATHAWAY, J.C., “Reconceiving Refugee Law as Human Rights Protection”, 
JRS, vol. 4, nº 2, 1991, pp. 113-131; CANÇADO TRINDADE, A.A., “Derecho internacional de los 
refugiados y Derecho internacional de los derechos humanos”, Estudios Internacionales, julio-diciembre 
1997, nº 119-120, pp. 321-349; PARRIS, M.J., “Redefining the Refugee: The Universal Declaration of 
Human Rights as a Basis for Refugee Protection”, Cardozo Law Review, vol. 22, nº 1, november 2000, 
pp. 223-268 y CHETAIL, V., “Are Refugee Rights…”, op. cit., pp. 19-72; Idem., “The Human Rights of 
Migrants in General International Law: From Minimum Standards to Fundamental Rights”, Georgetown 
Immigration Law Journal, vol. 28, nº 1, 2013, pp. 225-255; Idem., “Migration, droits de l’homme et 
souveraineté: le droit international dans tous ses états”, en: CHETAIL, V., (Ed.), Mondialisation, 
migration et droits de l’homme: le droit international en question, Bruylant, Bruxeles, 2007, pp. 47 y ss. 






. Esta tesis queda reforzada por el propio Comité Ejecutivo del ACNUR 
que afirma “una complementariedad natural entre la labor de protección del ACNUR y 
el sistema internacional de protección de los derechos humanos”737, insistiendo en que 
la protección otorgada a los refugiados engloba, asimismo, el respeto de los derechos 




Se podría decir que la protección otorgada al refugiado, en lo que al goce de 
derechos y libertades fundamentales se refiere, se vertebraría en dos fases: una primera, 
en la que el refugiado presenta su solicitud de asilo/refugio, que incluye el tiempo en el 
que se desarrolla el procedimiento de examen de su demanda, en el que necesita el 
amparo del Estado de acogida, y una segunda, subsiguiente a su reconocimiento como 
refugiado. 
 
3.2.1. La posición del refugiado durante la tramitación del procedimiento de 
reconocimiento del estatuto de refugiado 
 
La posición en la que se encuentra el solicitante de asilo/refugio en tanto le es 
reconocido o denegado el estatuto de refugiado no viene regulada por la Convención de 
1951 ni por su Protocolo Adicional de 1967. Sin embargo, no debemos olvidar que la 
condición de refugiado no se adquiere en virtud del reconocimiento, sino que se le 
reconoce tal condición por el hecho de ser refugiado, su carácter es declarativo no 
constitutivo. Los refugiados son personas que huyen de sus países de origen tras haber 
sufrido abusos de sus derechos, pero al llegar al país de acogida pueden ver igualmente 
conculcados sus derechos, e incluso ser detenidos o, sin la previa observancia del 
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 Es necesario destacar aquí que, en el caso del solicitante de asilo que ha obtenido la posibilidad 
de permanecer en el país hasta que se decida sobre su demanda, este se encuentra en una situación “legal” 
a los efectos de los “derechos” reconocidos en los instrumentos internacionales. Cfr. LÓPEZ GARRIDO, 
D., El Derecho de…, op. cit., p. 103. Asimismo, cabe precisar también que los derechos inherentes a la 
condición de refugiado, –incluida la esencial garantía de la no devolución- también se acuerdan 
temporalmente a los solicitantes de asilo, –aquéllos que presentan la solicitud a la espera de que la misma 
sea resuelta-. Pero en tanto que los refugiados los poseen con carácter definitivo, los segundos los 
disfrutan hasta que se resuelva la solicitud. GONZÁLEZ VEGA, J.A., “El marco jurídico 
internacional…”, op. cit., p. 154. 
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 “La protección de los refugiados es parte de una estructura general de derechos y obligaciones 
individuales y de responsabilidades de los Estados. Las normas de derechos humanos son una de las 
fuentes esenciales de los principios y estructuras actuales de protección de los refugiados, y, al mismo 
tiempo, sirven para complementarlos”. Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR, Nota sobre 
protección internacional, de 3 de julio de 1998, Doc. A/AC.96/898, párr. 1. 
738
 Comité Ejecutivo del ACNUR, Informe del 48º período de Sesiones (Ginebra, del 13 al 17 de 
octubre de 1997), de 20 de octubre de 1997, Doc. A/AC.96/895, párr. 18 h). 




principio de non-refoulement, ser devueltos automáticamente a un lugar donde podría 
peligrar su vida y su libertad.  
Para evitar estas situaciones, debe afirmarse que el refugiado es titular, de 
conformidad con el artículo 14.1 de la Declaración de 1948, de un derecho de petición 
fundado en el hecho de poder solicitar que se estudie su reclamación, y el ACNUR o las 
autoridades competentes de los Estados titulares de la obligación de dar satisfacción a 
esa petición
739
. En particular, la acción de los Estados queda enmarcada en los límites 
derivados de la identificación individual del solicitante de refugio que desea acceder al 
territorio y el reconocimiento de su Estatuto, junto con la garantía del ejercicio de los 
derechos inherentes al mismo
740
.  
Se trata de un derecho subjetivo que se asienta principalmente sobre tres ejes. El 
primero de ellos, el derecho a buscar refugio, reconocido como un derecho subjetivo 
que los Estados están obligados a respetar en virtud de las obligaciones internacionales 
que ha contraído en la materia. Para MARIÑO MENÉZDEZ este derecho, a su vez, 
“constituye un principio general de Derecho internacional del asilo y refugio (…) que 
establece el derecho de todo solicitante de refugio, de buena fe, a que su solicitud sea 
examinada por lo menos por un Estado y que este establezca las garantías necesarias 
para proteger el derecho de la persona a “no ser devuelta”741. 
Como contenido fundamental de tal derecho, los Estados Partes en la Convención 
están obligados a examinar individualmente cada solicitud de refugio. Sin embargo, la 
práctica demuestra que, ante casos de afluencia masiva, muchos Estados tienden a 
rechazar peticiones de protección frente a fenómenos de amplio alcance, llevando a 
cabo devoluciones automáticas de “potenciales refugiados”, violando así el principio de 
non-refoulement. Ello trae causa, por un lado, del hecho de que la Convención de 1951 
no establezca el procedimiento que deben seguir los Estados de acogida para decidir si 
otorgan a una persona la condición de refugiado y, por otro, de la ausencia de órganos 
de control que vigilen la aplicación de la misma en relación con la práctica de los 
                                                          
739
 Cfr. LENTINI, E.J., “The Definition of Refugee in International Law: Proposals for the 
Future”, Boston College Third World Law Journal, vol. 5, Issue 2, pp. 197-198. En este sentido, la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, recoge el Derecho de petición en su art. 
24 al establecer que “[t]oda persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquier 
autoridad competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés particular, y el de obtener pronta 
resolución”. Esta Declaración fue aprobada por la Novena Conferencia Internacional Americana que se 
reunió en Bogotá, Colombia, en 1948.  
740
 Cfr. GALINSOGA JORDÁ, A., “El Estatuto de…”, op. cit., p. 57. 
741
 Cfr. MARIÑO MENÉNDEZ, F.M., “La Convención de…”, op. cit., p.717. 




Estados contratantes. Todo ello, en su conjunto, es interpretado como una limitación 
propia de la Convención
742
.  
En segundo lugar, el solicitante se beneficia del derecho a la protección en el 
Estado de acogida mientras se examina su solicitud de refugio. Dada la evidente 
situación de vulnerabilidad jurídica, el reconocimiento del derecho a permanecer en el 
territorio del Estado de acogida mientras recibe una respuesta definitiva a su solicitud, 
esto es, desde que se presenta la solicitud y durante todo el desarrollo del 
procedimiento, incluido el plazo necesario para que se resuelva el recurso interpuesto 
contra la resolución en la que se deniega lo solicitado
743
, es un derecho inherente a la 
protección que le es debida. Sin embargo, su eventual denegación llevará aparejada en 
principio la pérdida de este y la consiguiente salida del peticionario del país. 
En tercer lugar, el solicitante se beneficia del derecho de no ser devuelto al país 
perseguidor, quedando amparado por la protección que otorga el principio de non-
refoulement. Este derecho, recogido en el artículo 33 de la Convención de 1951, se 
fundamenta en la necesidad de protección que tienen estas personas frente a la 
devolución al Estado perseguidor, por encima del hecho de que se le reconozca la 
condición de refugiado. Este principio garantiza la no devolución a un país en el que 
haya temores fundados de que la persona vaya a sufrir persecución, tortura, penas o 
tratos inhumanos o degradantes. En casos de flujos migratorios en masa, donde los 
Estados en ocasiones han llegado a cerrar su fronteras por miedo a que se superen los 
límites de la acogida en condiciones de dignidad, o temiendo por la seguridad y el 
estado de bienestar de sus nacionales, este derecho ha operado como afirma LÓPEZ 
GARRIDO, “como una especie de asilo temporal de hecho, sin garantizarse en el 
derecho”744. Probablemente esto sea debido, como afirma GOODWIN-WILL, a que 
este principio ha conservado su autonomía frente al principio de solidaridad o de cargas 
compartidas, y se ha reforzado de cara a la praxis estatal en materia de inmigración
745
. 
Tal vez sea esta la razón por la que el principio de non-refoulement “se ha mantenido 
divorciado de la noción de asilo, como precio pedido por los Estados para aceptar en su 
territorio un importante número de refugiados”746.  
                                                          
742
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 24. 
743
 Cfr. ORIHUELA CALATAYUD, E., “El derecho a…”, op. cit., pp. 76-77. 
744
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 29. 
745
 Cfr. GOODWIN-WILL, G.S. The Refugee in…, op. cit., p. 120. 
746
 Cfr. LÓPEZ GARRIDO, D., El Derecho de…, op. cit., p. 28. 




El ACNUR ha defendido el respeto escrupuloso y la aplicabilidad del principio de 
non-refoulement en casos de flujos masivos, incluso frente al rechazo en frontera. Así, 
en su Conclusión nº 22, establece que “en situaciones de afluencia en gran escala, debe 
admitirse a las personas en busca de asilo en el Estado donde buscaron refugio en 
primer lugar, y si ese Estado no puede admitirlos durante un tiempo prolongado, al 
menos debe admitirlos temporalmente, en todos los casos, y prestarles protección de 
conformidad con los principios establecidos más abajo. Debe admitírselas sin 
discriminación alguna por motivos de raza, religión, opinión política, nacionalidad, país 
de origen o incapacidad física. En todos los casos debe observarse escrupulosamente el 
principio fundamental de non-refoulement, incluido el no rechazo en la frontera”747. La 
Comisión de Derechos Humanos también ha incidido en este extremo exhortando a los 
Estados a que “garanticen la protección efectiva de los refugiados, en particular 




En este sentido, y atendiendo a que los flujos masivos de población generan una 
situación que fluctúa entre el ejercicio de la potestad soberana de los Estados de 
expulsar o devolver a los extranjeros, en este caso de solicitantes de refugio (o de asilo) 
a los que se les deniega su petición, y la imposibilidad de adoptar medidas contrarias al 
principio de non-refoulement, se hace necesario contar con la solidaridad y la 
cooperación internacional de terceros Estados; particularmente, de Estados de tránsito 
de la inmigración, que puedan “presuntamente” ser considerados como “Estados 
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 Cfr. Conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR, Protección de las personas que buscan 
asilo en situaciones de afluencia en gran escala, Conclusión nº 22 (XXXII) de 1981, 32º periodo de 
sesiones del Comité Ejecutivo, párr. II.A. 1-2. En este sentido, véase también, ACNUR, Conclusiones del 
Comité Ejecutivo del ACNUR sobre la Protección Internacional de los Refugiados, Conclusión General 
sobre la Protección Internacional, Conclusión nº 74 (XLV) de 1994, 45º periodo de sesiones del Comité 
Ejecutivo, sección r) y ACNUR, Protection of Refugees in Mass Influx Situations: Overall Protection 
Framework, Global Consultations on International Protection, 19
th
 February 2001, EC/GC/01/4, párr. 6. 
748
 Cfr. Commission on Human Rights, Resolution 1997/75, Human rights and mass exoduses, 18
th
 
April 1997, E/CN.4/RES/1997/75, párr. 7. 
749
 En este sentido, véanse, Commission on Human Rights, Further promotion and encouragement 
of Human Rights and Fundamental Freedoms, including the question of the programme and methods of 
work of the Commission. Human Rights, Mass Exoduses and Displaced persons. Human Rights and Mass 
Exoduses. Report of the Secretary-General, E/CN.4/1996/42, Fifty-second session, 8
th
 February 1996, 
párr. 54-55 y Commission on Human Rights, Resolution 1998/49, Human rights and mass exoduses, 17
th
 
April 1998, E/CN.4/RES/1998/49, párr. 54 y ss. 
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 De ahí que la praxis de los Estados europeos en los últimos tiempos, en concreto, la de aquéllos 
que poseen sistemas más “atractivos” para los potenciales solicitantes, tiendan a reducir drásticamente los 
plazos y las garantías en relación con la resolución de los procedimientos, acogiendo particularmente las 





3.2.2. La posición del refugiado tras el reconocimiento de dicho estatuto 
 
En caso de que el refugio sea finalmente concedido, la libertad del Estado a la 
hora de determinar el estatuto jurídico del refugiado/asilado está condicionada al respeto 
escrupuloso de la Convención de Ginebra de 1951. No cabe duda de que dicha 
Convención representa el compromiso de los Estados Partes de proteger a los 
refugiados, concediéndoles un derecho de estancia provisional y proporcionándoles un 
paquete de derechos durante su estancia
751




Así, la Convención de 1951 aporta una serie de garantías y derechos en favor de 
aquellas personas que se beneficien del status de refugiado, entre las cuales la más 
importante es el principio de non-refoulement. 
Además de gozar de la protección frente al refoulement, las personas refugiadas se 
beneficiarán, entre otros, del principio de no discriminación por razón de raza, religión o 
país de origen (artículo 3)
753
. El estatuto personal se regirá por la ley del país de su 
domicilio o, a falta de domicilio, por la ley del país de su residencia, recibiendo un 
                                                                                                                                                                          
figuras del “país seguro”, “tercer país seguro”, entre otras, y que ponen en tela de juicio la “legalidad” de 
la aplicación material del principio de no devolución (non-refoulement) y el respeto de los derechos 
humanos. Estas cuestiones serán abordadas con más detenimiento en el Capítulo IV de esta Tesis 
Doctoral. No obstante, desde el punto de vista doctrinal véanse, EL-ENANY, N., “The Safe Country 
Concept in European Union Asylum Law: In Safe Hands?”, Cambridge Student Law Review, Issue 2, 
2006, pp. 1-9 y GIL-BAZO, M.T., “The Practice of Mediterranean States in the context of the European 
Union´s Justice and Home Affairs External Dimension. The Safe Country Concept Revised”, 
International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 18, nº 3-4, 2006, pp. 571-600. De la misma autora, 
véase también, “The safe third country concept in international agreements on refugee protection 
assessing state practice”, Netherlands Quarterly of Humans Rights, vol. 33, nº 1, 2015, pp. 42-77. 
751
La concesión del Estatuto de refugiado, no sólo implica concesión de derechos sino que también 
conlleva la asunción de ciertos deberes, en especial, la obligación “[d]e acatar sus leyes y reglamentos, así 
como las medidas adoptadas para el mantenimiento del orden público” del país de acogida (art. 2 de la 
Convención de Ginebra de 1951).  
752
 En el preámbulo de la Convención de Ginebra de 1951 se afirma que “[c]onsiderando que la 
Carta de las Naciones Unidas y la Declaración Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de 
diciembre de 1948 por la Asamblea General, han afirmado el principio de que los seres humanos, sin 
distinción alguna deben gozar de los derechos y libertades fundamentales”, en virtud de ello, se 
compromete a conferir determinados derechos y garantías al refugiado. Por tanto, como afirma REMIRO 
BROTONS “[t]oda persona reconocida como refugiada goza de la protección de las normas que regulan 
su Estatuto con un mínimo que el Estado de acogida puede desarrollar y mejorar”. Cfr. REMIRO 
BROTONS, A. (Dir.), Derecho Internacional. Curso…, op. cit., pp. 788-789. Asimismo, véase, 
ORIHUELA CALATAYUD, E., “El derecho a…”, op. cit., p. 70. 
753
 Dada la excepcionalidad de los motivos por los cuales el refugiado abandona su país de 
nacionalidad, la propia Corte Permanente de Justicia Internacional interpretó, en el asunto de las Escuelas 
Minoritarias en Albania, el principio de no discriminación en el siguiente sentido: “[l]a igualdad entre 
minorías y mayorías debe ser de derecho y de hecho (…) la igualdad en derecho excluye todo 
discriminación; la igualdad de hecho puede por el contrario hacer necesarios tratamientos diferentes con 
el fin de llegar a un resultado que establezca el equilibrio entre situaciones diferentes”. Cfr. PCIJ, 
Advisory Opinion, 6th April 1935, Minority Schools in Albania. 




tratamiento idéntico a los nacionales (artículo 12)
754
 en las siguientes materias: a) un 
trato por lo menos tan favorable como el otorgado a los nacionales en materia de 
práctica religiosa e instrucción de sus hijos (artículo 4), propiedad intelectual e 
industrial (artículo 14), derecho de acceso a los tribunales (art. 16), enseñanza primaria 
(artículo 22), asistencia pública (artículo 23), legislación de trabajo y de seguridad 
social (artículo 24), gravámenes fiscales (artículo 29); b) un trato equivalente al más 
favorable dado a aquellas personas provenientes de un país extranjero: derecho de 
asociación (no político) y sindicación (artículo 15) y ejercicio de profesiones por cuenta 
ajena (artículo 17); c) un trato que no será menos favorable que el aplicado a los 
extranjeros en general, es decir, se asimila al régimen general de extranjería del país de 
acogida: adquisición de la propiedad mobiliaria e inmobiliaria (artículo 13), ejercicio de 
profesiones no asalariadas (artículo 18), o liberales cuando posean los diplomas 
reconocidos por el Estado de acogida (artículo 19), alojamiento (artículo 21), acceso a la 
educación pública (artículo 22), libertad de circulación (artículo 26). La Convención 
además estipula que, dada la rapidez con la que los refugiados huyen de sus países y las 
dificultades que encuentran para poder regularizar su situación y proporcionar sus datos 
acerca de su identidad en el país de acogida, los Estados Partes proveerán a los 
refugiados de los documentos de identidad que les sean necesarios (artículo 27), así 
como de títulos de viaje (artículo 28), y relacionado con los motivos de huida del país 
de origen y la suspensión efectiva de los vínculos principalmente derivados de la 
nacionalidad se establece la obligación por parte de los Estados de acogida de facilitar 
su asimilación y su naturalización (artículo 24)
755
.  
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 Asimismo, la Carta Social Europea, adoptada en Turín, el 18 de octubre de 1961, dispone en el 
Anexo a la Carta Social Europea. Ámbito de aplicación de la Carta Social en lo que se refiere a las 
personas protegidas, (párr. 2) que: “[c]ada parte contratante concederá a los refugiados que respondan a 
la definición de la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951, relativa al Estatuto de los Refugiados, y 
que residan regularmente en su territorio, el trato más favorable posible y, en cualquier caso, no menos 
favorable que el que dicha parte se haya obligado a aplicar en virtud de la convención de 1951 y de 
cualesquiera otros acuerdos internacionales vigentes aplicables a esos refugiados”. 
755
 En el ámbito específico del refugio y el asilo, MARIÑO MENÉNDEZ ya señalaba en su 
momento la existencia de una serie de principios complementarios a los derechos apuntados 
anteriormente, de carácter no imperativo, que se han ido asentado y desarrollando con el tiempo en los 
sistemas jurídicos regionales, en particular en el de la UE, y son, entre otros, “[l]os principios de 
asignación obligatoria a un Estado concreto de la responsabilidad del examen de una solicitud de asilo 
presentada ante una autoridad competente, el de determinación específica de las categorías de los 
jurídicamente excluidos de la protección del asilo-refugio, el de la institucionalización de procedimientos 
para distribuir de modo equitativo entre los Estados miembros las cargas económicas y sociales de la 
acogida protectora (en caso de flujos masivos de “refugiados”), el que otorga el beneficio de la duda al 
solicitante de asilo-refugio de buena fe, el de prohibición de sancionar al solicitante de asilo-refugio por 
haber entrado irregularmente en el Estado donde solicita protección , y el principio de integración 
progresiva en la sociedad de acogida y de equiparación a los nacionales de los residentes extranjeros de 
larga duración”. Cfr. MARIÑO MENÉNDEZ, F.M., “La Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los 




Además de estas garantías y derechos, se contemplan otros estrechamente 
relacionados con la prohibición de rechazar a una persona poniéndola en las fronteras 
del país perseguidor y con las condiciones de estancia en el país de acogida como, por 
ejemplo, la ausencia de sanciones penales en caso de entrada o de estancia irregular del 
refugiado en el país de acogida
756
, siempre que este se presente sin demora a las 
autoridades y alegue una causa justificada para su entrada o estancia irregular en el país 
de acogida (art. 31), y las garantías procesales en caso de expulsión, con el libre acceso 
a los Tribunales (art. 16), que no admite reservas (artículo 42 Convención de 1951 y VII 
Protocolo de 1967). 
Por último, en lo que a determinados derechos específicos se refiere, merecen ser 
destacadas, sin ánimo de ser exhaustivos, ciertas particularidades relativas al marco de 
protección del refugiado. Si bien es cierto que el derecho a la reunificación familiar no 
quedó expresamente garantizado en los instrumentos internacionales de naturaleza 
universal, el Acta final de la Conferencia donde se adoptó la Convención de 1951 
recomendaba a los Gobiernos que adoptaran las medidas necesarias para la protección a 
la familia del refugiado y, especialmente, para asegurar que se mantenga la unidad de la 
familia, sobre todo en aquellos casos en que el jefe de familia reúna las condiciones 
necesarias para ser admitido en un país
757
. No obstante, este derecho ha logrado mayor 
desarrollo en el ámbito regional, como puede apreciarse en la Decimotercera 
Conclusión de la Declaración de Cartagena de 1984  o en el artículo 8.1 del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos de 1950. 
Por otra parte, dadas las causas excepcionales por las cuales el refugiado 
abandona su país de origen (guerras, revoluciones, golpes de Estado, persecuciones 
políticos, entre otras), se entiende que dicho Estatuto se halle protegido por un serie de 
disposiciones específicas sobre refugiados en los Convenios de Derecho internacional 
                                                                                                                                                                          
Refugiados”, en: BALADO RUIZ-GALLEGOS, M., Inmigración, Estado y Derecho: perspectivas desde 
el siglo XXI, Editorial Bosch Colección, Barcelona, 2008, p. 717. 
756
 Se entiende por entrada irregular el cruce de fronteras sin haber cumplido los requisitos 
necesarios ni disponer de los documentos requeridos para entrar legalmente en el Estado receptor. En el 
ámbito de la UE, la entrada irregular de un nacional de un tercer país a un Estado miembro de la UE se da 
cuando este no cumple las condiciones de entrada establecidas por el art. 5 de Código de fronteras 
Schengen. Por otra parte, se entiende por estancia irregular aquella en la que el migrante no dispone de la 
autorización necesaria ni los documentos requeridos por las autoridades para residir o trabajar en un 
determinado país. Cfr. Comisión Europea, Glosario 2.0 sobre…, op. cit., p. 70 y Derecho Internacional 
sobre Migración, Glosario sobre migración…, op. cit., p. 40. 
757
 Cfr. Acta final de la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el 
Estatuto de los Refugiados y los Apátridas, aprobada el 28 de julio de 1951, pp. 243-344. Disponible en: 
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=50ac926d2 (fecha de 
último acceso, 20 de enero de 2018). 




humanitario que particularizan sus derechos en caso de conflicto y establece un 
tratamiento distinto y más favorable que el otorgado a extranjeros de su misma 
nacionalidad, llegando en ocasiones a subsanar las insuficiencias de las normas relativas 
a los refugiados
758
. En este sentido, cabe citar el artículo 44 del IV Convenio de Ginebra 
relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra de 12 de 
agosto de 1949, que establece que “la Potencia detenedora no tratará como extranjeros 
enemigos, exclusivamente a causa de su pertenencia jurídica a un Estado enemigo, a los 
refugiados que, de hecho, no disfruten de la protección de ningún Gobierno” y el 
artículo 70.2 del mismo texto, que establece que “los súbditos de la Potencia ocupante 
que, antes del comienzo del conflicto, hayan buscado refugio en el territorio ocupado no 
podrán ser detenidos, procesados, condenados o deportados fuera del territorio ocupado, 
si no es por infracciones cometidas después del comienzo de las hostilidades o por 
delitos de derecho común cometidos antes del comienzo de las hostilidades que, según 
                                                          
758
 Si bien es cierto que el Derecho internacional de los refugiados y el Derecho internacional 
humanitario, al igual que apuntamos en el caso del Derecho internacional de los Derechos Humanos, se 
diferencian tanto en lo relativo a su desarrollo histórico como en sus mecanismos de aplicación, 
supervisión y control de sus normas, sin embargo, la mayoría de la doctrina admite la convergencia entre 
estos tres sectores del ordenamiento internacional, teniendo en cuenta la exigencia jurídica de garantizar 
ciertos derechos básicos a las personas que huyen forzosamente de su país de nacionalidad. Dicho de otro 
modo, el elemento común de estos tres sectores del ordenamiento jurídico internacional es la defensa, 
garantía, fomento y protección de los derechos humanos de los flujos de refugiados víctimas de conflictos 
armados. En el caso particular del Derecho internacional de los refugiados y el Derecho internacional 
humanitario, este último protege a los refugiados en casos de conflictos armados subsanando las 
insuficiencias que presenta en ocasiones el Derecho internacional de los refugiados y, a la vez, este último 
contempla la protección de los refugiados en conflictos armados de naturaleza no internacional o en 
situaciones de tensiones o disturbios internos que no están estipuladas en las normas de derecho 
humanitario. Un ejemplo de esta convergencia la constituye la Resolución XXI sobre la Acción de la 
Cruz Roja Internacional, adoptada por la XXIV Conferencia de la Cruz Roja celebrada en 1981al afirmar 
que “[l]a Cruz Roja estará preparada, en todo tiempo, para prestar protección y asistencia a los refugiados, 
a las personas desplazadas y a los repatriados, cuando se trate de personas protegidas, de conformidad con 
el IV Convenio de Ginebra de 1949, o de refugiados, según el art. 73 del Protocolo Adicional I de 1977, o 
en virtud de los Estatutos de la Cruz Roja Internacional, especialmente cuando esas víctimas no se 
beneficien, de hecho, de otra protección o asistencia, como es el caso de las personas desplazadas en el 
territorio de un mismo país”. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, GROS ESPIELL, H., “Derechos 
humanos, Derecho internacional humanitario y Derecho internacional de los refugiados”, en: 
SWINARSKI, Ch. (Ed.), Etudes et Essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la 
Croix-Rouge en honneur de Jean Pictet, Martinus Nijhoff, The Hague/Boston/Genève, 1984, pp. 699-
711; HAILBRONNER, K., “Non-Refoulement and “Humanitarian”…”, op. cit., pp. 857-896; 
PATRNOGIC, J., “Reflexiones sobre la relación entre el derecho internacional humanitario y el derecho 
internacional de los refugiados, su promoción y difusión”, Revista Internacional de la Cruz Roja, nº 88, 
julio-agosto 1988, pp. 386-398; CANÇADO TRINDADE, A.A., “Derecho internacional de los Derechos 
Humanos, Derecho internacional de los Refugiados y Derecho internacional humanitario: aproximaciones 
y convergencias”, 10 años de la Declaración de Cartagena sobre Refugiados-Declaración de San José 
sobre Refugiados y Personas Desplazadas, (Memoria del Coloquio Internacional de San José de Costa 
Rica de 1994), del 5 al 7 de diciembre de 1994, San José, Costa Rica, UNHCR/IIHR, 1995, pp. 77-168 y 
OGATA, S., “Human Rights, Humanitarian Law and Refugee Protection”, en: WARNER, D. (Ed.), 
Human Rights and Humanitarian Law: The Quest for Universality, Martinus Nijhoff, The Hague, 1997, 
pp. 133-143. 




la legislación del Estado cuyo territorio está ocupado, habrían justificado la extradición 
en tiempo de paz”759.  
 
3.3. Las garantías diplomáticas y el principio de non-refoulement 
 
La práctica común demuestra que en los últimos años un considerable número de 
Estados, principalmente occidentales, están recurriendo a las denominadas garantías 
diplomáticas con el objetivo de hacer posible la expulsión, la devolución o la 
extradición de personas, la mayor parte en casos relacionados con el terrorismo, a 
Estados en los que existe un temor fundado de riesgo de violación de sus derechos 
humanos más elementales
760
. Los Estados se resisten a autorizar la permanencia en su 
territorio de aquellas personas que pueden suponer un peligro para la seguridad nacional 
y/o el orden público, aun cuando ello vaya contra la realidad jurídica de que el Derecho 
internacional prohíbe la extradición, expulsión o devolución de una persona al territorio 




3.3.1. Concepto y caracteres esenciales 
  
El ACNUR ha definido las garantías diplomáticas como un instrumento del que 
los Estados hacen uso en el “contexto del traslado de una persona de un Estado a otro, 
[refiriéndose] al compromiso del país receptor de que la persona en cuestión sea tratada 
de acuerdo con las condiciones establecidas por el país remitente o, en términos más 
                                                          
759
 Asimismo, véanse más en particular, el art. 35 del IV Convenio de Ginebra relativo a la 
protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949, el art. 73 del 
Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los 
conflictos armados internacionales y los arts. 13, 14, 17 y 18 del Protocolo II Adicional a los Convenios 
de Ginebra de 1949, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter 
internacional. Desde el punto de vista doctrinal, consúltese, PONTE IGLESIAS, M.T., Conflictos 
armados, refugiados…, op. cit., pp. 6 y ss. Asimismo, véanse, ACNUR, Conclusión nº 94 (LIII) de 2002,  
y Directrices sobre protección internacional nº 12: Solicitudes de Estatuto de refugiado relacionados con 
situaciones de conflictos armados y violencia bajo el art. 1A(2) de la Convención de Ginebra de 1951 y el 
Protocolo de 1967 relativo al estatuto de los refugiados y la definición del refugio regional, 
HCR/GIP/16/12, 2 December 2016. 
760
 La expulsión o extradición mediante garantías diplomáticas de individuos sospechosos de 
participar en actividades terroristas a sus países de origen es una “pieza clave de la política antiterrorista”, 
que por mucho que pueda afectar a la integridad psíquica y física del individuo no dejan de despertar 
cierto interés desde el punto de vista de la cooperación con terceros Estados en la lucha antiterrorista. Cfr. 
SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no devolución y prohibición de la tortura”, Revista 
Española de Derecho Internacional (REDI), vol. 60, nº 1, 2008, p. 3. 
761
 Cfr. PÉREZ GONZÁLEZ, C., Migraciones irregulares y derecho internacional. Derecho 
internacional. Gestión de flujos migratorios, devolución de extranjeros en situación irregular y Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 111-114. 




generales, de conformidad con sus obligaciones de derechos humanos según el derecho 
internacional”762. The Group of Specialists on Human Rights and the Fight against 
Terrorism ha entendido que son compromisos escritos y promesas “hechos a través de 
canales diplomáticos y relativos a la transferencia forzosa de una persona de un país a 
otro cuando las mismas están diseñadas para asegurar los derechos fundamentales de la 
persona transferida”763. Así, aunque en ocasiones se trata de meras promesas de carácter 
verbal, lo habitual es que se formalicen en documentos escritos en el marco de la 
práctica diplomática, adoptando la forma de aide-memoires, memorándums de 
entendimiento, notas verbales o notas diplomáticas. Como afirma SÁNCHEZ LEGIDO, 
en algún caso, incluso, “revisten carácter secreto por entenderse que todo lo que tiene 
que ver con las garantías debe mantenerse en la más absoluta confidencialidad para 
preservar importantes fuentes de información y la capacidad de interactuar 
efectivamente con gobiernos extranjeros”764. 
Durante años los Estados se han apoyado o han dependido de las garantías 
diplomáticas, principalmente en relación con la extradición, como medio para garantizar 
que el Estado requerido extraditara a una persona sin violar sus derechos humanos
765
 
contemplados en diversos tratados internacionales vigentes en la materia
766
, así como en 
las leyes nacionales (incluyendo las constitucionales) del propio Estado requerido. El 
uso más común dado por los Estados ha sido, por ejemplo, en casos en que hubiese 
temor fundado de que con la extradición a la persona se le expondría a la pena de 
                                                          
762
 Cfr. ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías diplomáticas…, op. cit., p. 2. 
763
 Cfr. DH-S-TER, Meeting Report, 1
st
 meeting, Strasbourg, 7-9 December 2005, para. 4, p. 2; y 
Final Activity Report of the DH-S-TER on Diplomatic Assurances, Doc. CM(2006)64, 13-IV-2006, 
Apéndice 2, para. 3, p. 9. 
764
 Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no…”, op. cit., p. 27. 
765
 Véase, Nota de orientación sobre la extradición y la protección internacional de los 
refugiados. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) Sección de 
Políticas de Protección y Asesoría Legal Ginebra, Abril 2008, pp. 1-45 y ACNUR, Conclusión nº 17 
(XXXI) de 1980, sobre los problemas de extradición que afectan a los refugiados, (31º periodo de 
sesiones del Comité Ejecutivo), párrafos b)-e). Al respecto, véase, DUGART, J, y VAN DEN 
WYNGAERT, C., “Reconciling Extradition with Human Rights”, American Journal of International Law 
(AJIL), vol. 92, 1998, pp. 187-212. 
766
 Al respecto, el Relator Especial sobre la Tortura manifestó que las cláusulas generales de los 
acuerdos de expulsión, extradición o devolución que establecen que quienes son trasladados aún Estado 
Parte del acuerdo deberán recibir un trato conforme a las normas internacionales no ofrecen mayores 
salvaguardas que las obligaciones de los Estados según los tratados que han suscrito. Cfr. “Diplomatic 
Assurances” not an adequate safeguard for deportees, UN Special Rapporteur against Torture Warns, 
23
rd
 August 2005. Asimismo, la Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU) en su Resolución sobre 
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de 16 de noviembre de 2005, 
reconoce que “[l]as seguridades por la vía diplomática, cuando se utilicen, no eximen a los Estados de sus 
obligaciones conforme a la normativa internacional de derechos humanos, el derecho humanitario y el 
derecho de los refugiados, en particular el principio de la no devolución”. Doc. ONU. 
A/C.3/60/L.25/Rev.1). 






 o a un grave riesgo de ser sometida a tortura u otra forma de maltrato
768
, y 
también en aquellos en los que el Estado tuviese dudas acerca de la imparcialidad de los 
procedimientos judiciales en el Estado requirente
769
. 
Sin embargo, el uso de las garantías diplomáticas no se ha limitado a la 
extradición. Si bien su uso ha sido más frecuente años atrás, cada vez son más los 
Estados que recurren a ellas en el ámbito de la expulsión y la devolución con el objeto 
de garantizar que la persona que va a ser trasladada no sea víctima de tortura o cualquier 
otro maltrato durante el iter procedimiental del traslado
770
. Su uso está también 
operando, como atestigua el ACNUR, en los trasladados de individuos a otros países 
mediante “disposiciones informales”, que en la mayoría de ocasiones carecen de 
procedimiento de salvaguarda. Estas prácticas son comúnmente conocidas como 
“entregas” o “entregas extraordinarias” y están siendo efectuadas principalmente para 
expulsar a aquellas personas sobre las que el Estado remitente alberga sospechas de que 
estén involucradas en actividades de terrorismo y/o que son consideradas un riesgo para 
la seguridad nacional, con entregas incluso a países donde se ha constatado la práctica o 
la tolerancia de la tortura
771
. 
                                                          
767
 En este sentido, véase, GINBAR, Y.; WETZEL, J.E. y ZILLI, L., “Non-refoulement 
Obligations…”, op. cit., pp. 95-101. Asimismo, el TEDH en su Sentencia de 20 de enero de 1994, asunto 
Aylor Davis c. Francia, estimó que las garantías diplomáticas ofrecidas por EE.UU, como estado de 
destino, en virtud de las cuales el Sr. Davis no sería ejecutado, eliminaban el riesgo de que el demandante 
fuera condenado a la pena capital, por lo que Francia no habría violado la prohibición de no devolución. 
768
 Véase, IZUMO, A., “Diplomatic Assurances against Torture an Ill Treatment: European Court 
of Human Rights Jurisprudence, Columbia Human Rights Law Review, vol. 42, Issue 1, pp. 233-277. 
769
 Véanse, Nota de orientación sobre la extradición…, op. cit., pp. 1-45; KAPFERER, S., The 
Interface between Extradition and Asylum, ACNUR, Serie de Investigación sobre Políticas legales y de 
Protección, PPLA/2003/05, noviembre 2003, párrafos 69-112; JONES, M., “Lies, Damned Lies and 
Diplomatic assurances: the misuse of diplomatic assurances in removal proceedings”, European Journal 
of Migration and Law, 2006, vol. 8, nº 1, pp. 9-39; WORSTER, W.T., “Between a treaty and Not: A case 
of Study of the Legal Value of Diplomatic Assurances in Expulsión Cases”, Minnesota Journal of 
International Law, vol. 21, Issue 2, pp. 253-346; y DROEGE, C., “Transfer of Detainees:…”, op. cit., pp. 
669-701. 
770
 Para un estudio más en profundidad, véanse, KIM, J.C., “Non-refoulement under the 
Convention against torture: How US allowances for diplomatic assurances contravene treaty obligations 
and federal law”, Brooklyn Journal of International Law, vol. 32, 2006, pp. 1227-1261; SANCHEZ 
LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no…”, op. cit., pp. 11-38; SKOGLUND, L., “Diplomatic 
Assurances Against Torture-An Effective Strategy? A Review of Jurisprudence and Examination of the 
Arguments”, Nordic Journal of International Law, vol. 77, Issue 4, 2008, pp. 319-364 y VOLOU, A., 
“Are Diplomatic Assurances Adequate Guarantees of Safety against Torture and Ill-Treatment-The 
Pragmatic Approach of the Strasbourg Court”, UCL Journal of Law and Jurisprudence, vol. 4, 2015, p. 
32-54. 
771
 Al respecto, véanse, Report of the Independent Expert on the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms While Countering Terrorism, (E/CN.4/2005/103), 7
th
 February 2005; 
SCHIMMEL., C.A., “Returning Terrorist Suspects against Diplomatic Assurances: Effective Safeguard 
or Undermining the Absolute Ban on Torture and other cruel, Inhuman ab Degrading Treatment?”, 
Human Rights Law Commentary, vol. 2, 2007, pp. 1-30; VEDSTED-HANSEN, J., “The European 
Convention on Human Rights, Counter-Terrorism, and Refugee Protection”, Refugee Survey Quarterly, 




Las garantías diplomáticas se solicitan normalmente a título individual en relación 
con las personas que el Estado de acogida tiene la intención de extraditar, expulsar o 
devolver, pero la práctica de los Estados en materia de protección internacional 
demuestra que cada vez es más frecuente que estas vayan incorporadas como “cláusulas 
generales” sobre el trato de las personas objeto de traslado en los acuerdos que regulan 
la extradición, expulsión o devolución de un Estado a otro
772
. No obstante, cabe señalar 
                                                                                                                                                                          
vol. 29, Issue 4, 2010, pp. 189-206; GUILD, E. y GARLICK, M., “Refugee Protection, Counter-
Terrorism, and Exclusion in the European Union”, Refugee Survey Quarterly, vol. 29, Issue 4, 2010, pp. 
63-82; VAN GINKEL, B. y ROJAS, F., “Use of Diplomatic Assurances in Terrorism-related Cases In 
Search of a Balance Between Security Concerns and Human Rights Obligations”, Expert Meeting Paper 
Use of Diplomatic Assurances in Terrorism related Cases, International Centre of Counter-Terrorism, 
The Hague, 2011 y WOUTERS, K., “Reconciling National Security and non-refoulement, exceptions, 
exclusion, and Diplomatic assurances, en: SALINAS DE FRIAS, A.; KATJA, S. y WHITE, N., Counter-
Terrorism: International Law and Practice, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 579-595. 
Diversos órganos de Naciones Unidas se han pronunciado al respecto, tales como el Alto Comisionado 
para los Derechos Humanos, Declaración del Día de los Derechos Humanos: sobre terroristas y 
torturadores, de 7 de diciembre de 2005; Informe de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos 
sobre la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el 
terrorismo, ante la Comisión de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de 16 de febrero de 
2006, Doc. ONU E/CN.4/2006/94, párrafos 9-10 y 18-20; Comisión de Derechos Humanos de las 
Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la cuestión de la tortura y otros tratos o penas 
crueles, inhumanos o degradantes, Informe presentado de conformidad con la resolución de la Asamblea 
General 58/164, de 1 de septiembre de 2004, Doc. ONU A/59/324, párrafos 29-30; Informe del Experto 
Independiente sobre la protección de los derechos humanos y libertades fundamentales en lucha contra el 
terrorismo, ante la Comisión de Derechos Humanos de la ONU, de 7 de febrero de 2005, Doc. ONU 
E/CN.4/2005/103, párrafos 54-56. Asimismo, véase, Observaciones Finales del Comité de Derechos 
Humanos en Yemen, de 9 de agosto de 2005, Doc. ONU CCPR/CO/84/YEM, párr. 13; Comité contra la 
Tortura, Observaciones Finales y Comentarios sobre Canadá, de 2 de noviembre de 2005, Doc. ONU 
CCPR/C/CAN/CO/5, de 7 de julio de 2005, Doc. ONU CAT/C/CR/34/CAN, párr. 4(b) y Comité contra la 
Tortura, Observaciones Finales y Comentarios sobre Reino Unido, de 10 de diciembre de 2004, Doc. 
ONU CAT/C/CR/33/3, párr. 4(d) y la Resolución AG/RES. 2249 (XXXVI-O/06), sobre la extradición y 
la denegación de refugio a terroristas: Mecanismos de cooperación en la lucha contra el terrorismo, 
2006.  
Por su parte, el art. 9 de la Convención de Ginebra de 1951 dispone que “[n]inguna disposición de 
la presente Convención impedirá que, en tiempo de guerra o en otras circunstancias graves y 
excepcionales, un Estado Contratante adopte provisionalmente, respecto a determinada persona, las 
medidas que estime indispensables para la seguridad nacional, hasta que tal Estado Contratante llegue a 
determinar que tal persona es realmente un refugiado y que, en su caso, la continuación de tales medidas 
es necesaria para la seguridad nacional”. En este sentido, sólo dejar apuntado que, en ocasiones, la 
adopción de garantías diplomáticas como alternativa a las medidas provisionales se ha planteado en el 
marco de la lucha antiterrorista y cuando el individuo constituyese un peligro para la seguridad nacional, 
sobre todo en caso de prevención de riesgo de sufrir torturas. Para un mayor abundamiento sobre esta 
cuestión, véase, WORSTER, W.T., “Unilateral Diplomatic Assurances as an Alternative to Provisional 
Measures in Expulsion Cases”, The Law & Practice of International Courts and Tribunals, vol. 15, no 3, 
2017, pp. 445-471. 
772
 Véase a título de ejemplo, Memorandum of Understanding Between the Government of the 
United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and The Government of the Hashemite Kingdom 
of Jordan Regulating the Provision of Undertakings in Respect of Specified Persons Prior to Deportation, 
11st August 2005, en: International Legal Material, vol. 44, Issue 6, pp. 1511-1512, que regula los 




en este punto que las garantías diplomáticas dadas por el país receptor normalmente no 
son jurídicamente vinculantes, y que, en general, no se establece ningún mecanismo 
para su ejecución, como tampoco existe un recurso legal que pueda interponer el país 
remitente o el individuo concernido en caso de incumplimiento, una vez que la persona 
ha sido trasladada al país receptor
773
. Al respecto, el ACNUR ha expresado que: 
“Dado que las garantías diplomáticas se solicitan únicamente cuando el país remitente 
percibe una necesidad de estas respecto al trato de la persona en cuestión en el país 
receptor, surgen dudas acerca de las condiciones en que el país remitente puede confiar en 
las garantías para deportar a una persona de su territorio, de acuerdo con sus obligaciones 
en virtud de las normas internacionales y nacionales aplicables”774. 
 
En este sentido, tribunales internacionales, regionales y nacionales, así como, los 
órganos de Naciones Unidas, en particular, el Comité contra la Tortura (ComAT) y el 
Comité de Derechos Humanos (ComDH), han analizado las condiciones en las que al 
país remitente se le permite proceder al traslado de una persona a otro país por medio de 
las garantías diplomáticas, fijando unos criterios básicos que permitan concluir que el 
país remitente actúa de acuerdo con las obligaciones asumidas en materia de derechos 
humanos, únicamente, si tales garantías eliminan, en efecto, el riesgo de que el 
individuo concernido sea sometido a la violación de derechos tales como el derecho a la 
vida, el derecho a un juicio justo o el derecho a no ser sometido a torturas y, por 
supuesto, la protección frente al refoulement
775
. En esta línea, dichos órganos vienen 
exigiendo que estas garantías sean, por un lado, un método adecuado para eliminar el 
peligro del individuo afectado y que, por otro, el Estado requerido las considere, de 
buena fe, fiables (reliable)
 776
. 
                                                                                                                                                                          
compromisos referentes a personas específicas antes de proceder a la devolución. Se estableció un 
acuerdo similar entre el Reino Unido y Libia, el 18 de octubre de 2005. Asimismo, véase, Aide-Mémoire 
entre la Suède et l'Egypte, 12 Décembre 2001. 
773
 Véanse, JONES, M., “Lies, Damned Lies and Diplomatic assurances: the misuse of diplomatic 
assurances in removal proceedings”, European Journal of Migration and Law, 2006, vol. 8, nº 1, pp. 9-39 
y Critica JONES, K., “Deportations with Assurances: Addresing Key Criticism”, International and 
Comparty Law Quarterly (ICLQ), vol. 57, Issue, 1, pp. 183-194. 
774
 Cfr. ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías diplomáticas y la protección internacional, 
Sección de Operaciones de Protección y Asesoría Legal División de Servicios de Protección Internacional 
Ginebra, agosto de 2006, p. 3 y NOLL, G., “Diplomatic assurances and the silence of human rights law”, 
Melbourne Journal of International Law, vol. 7, 2006, pp. 104-126. 
775
 A título de ejemplo, véanse, ComCAT, asunto Sr. Ahmed Hussein Mustafa Kamil Agiza v. 
Sweden, Comunicación No. 233/2003, U.N. Doc. CAT/C/34/D/233/2003 (2005), 34º período de sesiones, 
del 2 al 20 de mayo de 2005 y VOLOU, A., “Are Diplomatic Assurances Adequate Guarantees of Safety 
against Torture and Ill-Treatment-The Pragmatic Approach of the Strasbourg Court”, UCL Journal of 
Law and Jurisprudence, vol. 4, 2015, p. 32-54. 
776
 Véase, ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías…, op. cit., p. 10 y las decisiones más 
paradigmáticas del TEDH sobre extradición, expulsión y derechos humanos, como son la Sentencia, de 7 
de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido y la Sentencia, de 15 de noviembre de 1996, asunto 
Chahal c. Reino Unido. Aún con el establecimiento de dichos criterios básicos por parte de organismos 




A este respecto, según el ACNUR, las garantías diplomáticas serán adecuadas 
“sólo si pueden eliminar en forma efectiva todas las manifestaciones posibles de 
persecución en el caso individual”, cuestión que será evaluada por la autoridad 
competente. Asimismo, advierte que “un compromiso ofrecido por el país de origen a 
efectos de que el solicitante no sea sometido a tortura si es extraditado, no 
necesariamente eliminará el peligro de persecución mediante penas excesivas o 
desproporcionadas o grave discriminación, que el individuo en cuestión podría enfrentar 
independientemente de los procesos penales que tenga en su contra”777. 
Otro rasgo más para constatar si estas son un medio adecuado para eliminar el 
peligro de persecución y, por ende, conllevar el rechazo de la solicitud de asilo es si las 
autoridades del propio país de acogida pueden considerar de buena fe que son fiables, 
ya que si existiesen dudas de que estas garantías fueran a ser respetadas en el país 
requerido no se satisfaría el criterio de fiabilidad. En este sentido, cabe señalar que la 
responsabilidad de establecer que las garantías diplomáticas son adecuadas y fiables 
para eliminar toda forma de persecución que el individuo pudiera enfrentar recae 




Para poder llevar a cabo una aplicación efectiva de estos criterios a las 
circunstancias concretas, el ACNUR ha precisado que el Estado requerido debe tener en 
consideración determinados factores, tales como “el grado y naturaleza del peligro para 
el individuo concernido, la fuente del peligro y si se aplicarán las garantías en forma 
efectiva”779.  
En este sentido, la implementación de dichos factores dependerá tanto de si el 
acuerdo establecido es obligatorio para los órganos de los Estados responsables de 
                                                                                                                                                                          
internacionales que velan por la protección de los derechos humanos, el Informe del Sr. ÁLVARO GIL-
ROBLES, Comisionado de los Derechos Humanos del Consejo de Europa, en su visita a Suecia, los días 
21 a 23 de abril 2004, sostiene que “[a]l evaluar la fiabilidad de las garantías diplomáticas, un juicio 
fundamental sería que el país receptor no practique ni tolere la tortura o el maltrato, y que ejerza un 
control efectivo sobre los actos de los agentes no estatales. En cualquier otra circunstancia, es muy 
cuestionable si las garantías se pueden considerar como indiscutibles salvaguardas contra la tortura y el 
maltrato”. CommDH (2004)13, de 8 de julio de 2004, párr. 19. 
777
 Véase, ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías…, op. cit., p. 15. 
778
 Al respecto, merece señalar que cuando se ha determinado que un solicitante de asilo ya fue 
sometido a persecución en el país de donde se escapó, no se podrán considerar fiables las garantías 
emitidas por las autoridades que fueron responsables, ya sea en forma directa o indirecta, de tal 
persecución. Ibídem., p. 21. 
779
 Véase, ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías…, op. cit., p. 11. 




aplicar tales medidas o proporcionar protección
780
, como de si las autoridades del país 
receptor están en posición de cumplir con las garantías ofrecidas
781
. Al respecto, el 
ACNUR ha señalado que “la valoración deberá llevarse a cabo a la luz de la situación 
general de los derechos humanos en el país receptor en ese momento y, principalmente, 
a la luz de cualquier práctica relacionada con las garantías diplomáticas o acuerdos 
similares”782.  
El análisis de los casos en que son empleadas las garantías diplomáticas debe 
iniciarse con un cuidadoso examen de la naturaleza del daño al que podría enfrentarse el 
solicitante en caso de ser devuelto a su país de nacionalidad o de residencia habitual
783
. 
A partir de esta premisa, el proceso para evaluar si estas son efectivas es relativamente 
simple cuando se trata de garantizar que el individuo no vaya a ser sometido a pena de 
muerte o a violaciones de derechos, tales como, el acceso a un juicio justo
784
. Como 
bien apunta el ACNUR, “en tales casos, la persona requerida es conducida a un proceso 
formal y se puede monitorear el acatamiento de las garantías por el Estado requirente. 
Aunque no existe un remedio efectivo para el Estado requerido o para la persona 
deportada cuando las garantías no se ejecutan, su incumplimiento se puede identificar 
con facilidad y será necesario tomarlo en cuenta al evaluar la fiabilidad de dichas 
garantías en cualquier caso futuro”785. 
                                                          
780
 Al abordar el nivel de jerarquía entre los poderes públicos nacionales que solicitan y prestan las 
garantías diplomáticas, se puede afirmar que rara vez son los propios Ministros de Exteriores quienes 
suscriben los correspondientes documentos, y, aunque se contempla la posibilidad de que las autoridades 
intervinientes incluyan desde los Ministros de Justicia, miembros no identificados del gobierno o el Fiscal 
General, lo más común parece ser que las garantías se formalicen a nivel de jefes de misión u otro 
personal de las correspondientes embajadas. Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, 
no…”, op. cit., pp. 25-26. 
781
 Al respecto, se pretende dejar apuntado que otro interrogante muy importante para que las 
garantías diplomáticas se consideren adecuadas y fiables, es sí el peligro de persecución emana de agentes 
estatales o de actores no estatales, y si la autoridad que proporcionó las garantías tiene control efectivo 
sobre sus acciones.  
782
 Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no devolución…”, op. cit., p. 11. 
783
 Es importante recordar que el concepto de “persecución” en el Derecho internacional de los 
refugiados no se limita a una serie de violaciones de los derechos humanos, tales como la privación 
arbitraria de la vida o de la libertad, tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. La 
persecución también se puede manifestar de otras maneras, como por ejemplo, con medidas 
discriminatorias que, por sí solas o en forma acumulada, puedan tener consecuencias considerablemente 
perjudiciales. Asimismo, otra forma de persecución podría ser la restricción de los derechos sociales y 
económicos de una persona si tuviesen como resultado la privación de sus habilidades para poder 
subsistir. 
784
 Para el ACNUR podrían constituir una forma de protección adecuada para el individuo, por 
ejemplo, un compromiso por parte del Estado requerido de no imponer la pena de muerte o de llevar a 
cabo un nuevo juicio de la persona en un tribunal ordinario en lugar de un tribunal especial. Cfr. ACNUR, 
Nota del ACNUR sobre las garantías…, op. cit., p. 11. (nota a pie 35.) 
785
 Cfr. ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías…, op. cit., p. 11. 




Cuestión distinta es cuando existen temores fundados de que la persona pueda ser 
sometida, como consecuencia de su traslado, a tortura o tratos inhumanos o degradantes 
en el Estado receptor. Sobre esta cuestión cabe traer a colación el pronunciamiento del 
Tribunal Supremo de Canadá en el asunto Suresh v. Canada (Minister of Citizenship 
and Immigration), en el que afirmó que: 
“…the difficulty in relying too heavily on assurances by a state that it will refrain from 
torture in the future when it has engaged in illegal torture or allowed others to do so on its 
territory in the past. This difficulty becomes acute in cases where torture is inflicted not 
only with the collusion but through the impotence of the state in controlling the behavior of 
its officials. Hence the need to distinguish between assurances regarding the death penalty 
and assurances regarding torture. The former are easier to monitor and generally more 
reliable than the latter”786. 
 
En estos casos se exige una vigilancia constante por parte del personal 
competente, que debe ser imparcial e independiente para que, como afirma el Relator de 
la ComDH en su informe a la AGNU, de 1 de septiembre de 2004, sobre la tortura y 
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes “in circumstances where there is 
a consistent pattern of gross, flagrant or mass violations of human rights, or of 
systematic practice of torture, the principle of non-refoulement must be strictly observed 
and diplomatic assurances should not be resorted to”787. 
En la eventualidad de que estemos ante la presencia de casos aislados a título 
individual y no haya un patrón continuado pero persista el peligro de sufrir torturas, 
deben igualmente considerarse las garantías diplomáticas. No obstante, antes de 
proceder al traslado, es necesario que “such assurances contain an unequivocal 
                                                          
786
 Véase, Supreme Court of Canada, Suresh v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 
case, 2002, para. 124. 
787
 Véanse, Informe del Relator Especial sobre la cuestión de la tortura y otros tratos o penas 
crueles, inhumanos o degradantes, Informe presentado de conformidad con la resolución de la Asamblea 
General 58/164, de 1 de septiembre 2004, Doc. ONU A/59/324, párrafos 35-37, en particular, párr. 37. 
Asimismo en el mismo Informe, el Relator Especial recordó la definición del Comité contra la Tortura en 
relación a la “práctica sistemática”, reproduciendo que, “[h]ay práctica sistemática de la tortura cuando 
parece que los casos de la tortura notificados no son fortuitos ni se han producido en un solo lugar o en un 
momento concreto, y se observan en ellos elementos de hábito, generalidad y finalidad determinada por lo 
menos en una parte importante del territorio del país”. También observó que la tortura puede considerarse 
sistemática aún si esta no es la intención directa del gobierno, pero que resulta de factores que están fuera 
de su control (Ibídem., párr. 36). Asimismo, en su Resolución sobre el Traslado de personas, la 
Subcomisión de Promoción y Protección de los Derechos Humanos de Naciones Unidas confirma que 
“[c]uando en un Estado determinado la tortura o los tratos crueles inhumanos o degradantes son 
generalizados o sistemáticos, en particular si cuando un órgano de vigilancia de un tratado de derechos 
humanos o un procedimiento especial de la Comisión de Derechos Humanos han determinado la 
existencia de esa práctica, existe la presunción de que cualquier persona sujeta a un traslado correría el 
riesgo real de verse sometida a ese trato, y recomienda que, en esas circunstancias, no se abandone la 
presunción a pesar de cualquier garantía, promesa o compromiso de las autoridades del Estado al que se 
ha de trasladar a la persona”. Subcomisión de Promoción y Protección de los Derechos Humanos de 
Naciones Unidas,  Resolución sobre el Traslado de personas, del 4 de agosto de 2005, Doc. ONU 
E/CN.4/Sub.2/2005/L.12, párr. 4. 




guarantee that the person concerned will not be subjected to torture or any other form of 
ill-treatment, and that a system to monitor the treatment of that person has been put into 
place”788.  
Ante estos casos, las garantías diplomáticas deberán cumplir ciertos requisitos 
esenciales en términos de protección contra la tortura y otras formas de maltrato con el 
fin de que sean sólidas, significativas y comprobables. Además, el ACNUR ha 
precisado que debe existir un sistema de supervisión efectivo que sea rápido, periódico e 
incluya entrevistas privadas
789
. Esto es, la autoridad encargada de la toma de decisiones 
debe investigar la práctica del país en cuestión, incluyendo los compromisos que ha 
establecido con anterioridad para permitir el control por parte de las autoridades del 
Estado remitente. Dadas las diferentes formas en que se puede manifestar la 
persecución, el control efectivo sólo será posible en aquellos casos en que el riesgo de 
persecución al que se enfrenta el solicitante se limite a ciertas medidas bien definidas
790
. 
A pesar de ello, diversos organismos han manifestado que los mecanismos 
implementados con posterioridad a la devolución no logran mitigar suficientemente el 
peligro de sufrir tortura, y que no son efectivos como salvaguarda frente al peligro de 
sufrir tortura ni como mecanismos para exigir responsabilidades
791
. Raras son las veces 
en las que las garantías diplomáticas incluyen protocolos de actuación, mecanismos de 
reparación en caso de posibles vulneraciones de derechos o vías de recurso a 
                                                          
788
 Véase, Special Rapporteur on Torture to the General Assembly during its 57
th
 Session, 2nd July 
2002, U.N. Doc. A/57/173, para. 35. 
789
 En los memorándums suscritos entre diversos Estados, desde hace algún tiempo, las labores de 
supervisión se confían a alguna organización humanitaria local financiada en ocasiones por el Estado 
remitente o a través de visitas de miembros del ComCAT de conformidad con la Parte II de la 
correspondiente Convención (véase, asunto Murat Gasayev c. España). Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., 
“Garantías diplomáticas, no…”, op. cit., p. 27 y  Human Rigths Watch, Still at Risk: Diplomatic 
Assurances not Safeguard against Torture, 2008, p. 71. Entre las condiciones que enumeró el Relator 
Especial se incluyen, como mínimo, las medidas acerca del rápido acceso a un abogado; grabación de 
todos los interrogatorios y grabación de la identidad de todos los presentes; exámenes médicos prontos e 
independientes; prohibición de las detenciones incomunicadas o la detención en lugares secretos. Cfr. 
Informe del Relator Especial sobre la cuestión de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes, Informe presentado de conformidad con la resolución de la Asamblea General 58/164, de 1 
de septiembre 2004, Doc. ONU A/59/324, párr. 41-42. Véase también, Informe del Relator Especial para 
la Comisión de Derechos Humanos, de 23 de diciembre de 2003, Doc. ONU E/CN.4/2004/56, párrafos 
27-49.  
790
 Cfr. ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías…, op. cit., p. 21. 
791
 Véanse, entre otros, Com.CAT, Dictamen de 24 de mayo de 2005, Ahmed Hussein Mustafa 
Kamil Agiza c. Suecia. CAT/C/34/d/233/2003, párr. 13.4; ComCCPR, Dictamen de 10 de noviembre de 
2006, Mohamed Alzery c. Suecia, párr. 11.5 y STEDH, de 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y otros c. 
Georgia y Rusia, párrafos 492 y ss. y 366, respectivamente. 




disposición del afectado. A ello se suma que cuando se ha intentado poner en marcha 
una investigación internacional normalmente ha sido rechazada por el país de destino
792
. 
En este sentido, el ACNUDH ha expresado su preocupación al respecto, 
advirtiendo que: 
“[s]hort of very intrusive and sophisticated monitoring measures, such as around-the-clock 
video surveillance of the deportee, there is little oversight that could guarantee that the risk 
of torture will be obliterated in any particular case. While detainees as a group may 
denounce their torturers if interviewed privately and anonymously, a single individual is 
unlikely to reveal his ill-treatment if he is to remain under the control of his tormentors 
after the departure of the ‘monitors’”793. 
 
 
3.3.2. Las garantías diplomáticas y su aplicación en el marco de la protección frente al 
refoulement 
 
Como se ha apuntado anteriormente, las garantías diplomáticas se solicitan a título 
individual en relación con la persona que el Estado de acogida pretende extraditar, 
expulsar o devolver al país de origen o de residencia habitual del que huyó y respecto 
del que se tengan temores fundados de que pueda sufrir graves violaciones de sus 
derechos humanos. Para evaluar la repercusión de dichas garantías es necesario 
distinguir entre dos supuestos claramente diferenciados: en primer lugar, los casos en 
que la persona está protegida contra la devolución (refoulement) por el artículo 33.1 de 
la Convención de Ginebra de 1951; y, en segundo, los casos en los que a la persona se 
le pudiese aplicar alguna de las excepciones contempladas en el artículo 33.2 de la 
Convención de 1951. 
En el primero de los casos, como confirma el propio ACNUR en su Nota sobre 
las garantías diplomáticas y la protección internacional de los refugiados, las garantías 
diplomáticas no tendrán valor alguno cuando un refugiado que goza de la protección del 
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 ComCAT, Dictamen de 24 de mayo de 2005, Ahmed Hussein Mustafa Kamil Agiza c. Suecia. 
CAT/C/34/d/233/2003, párr.13.4. Asimismo, véase, SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, 
no…”, op. cit., pp. 27-28. 
793
 Cfr. High Commissioner for Human Rights, Human Rights Day Statement, On Terrorists and 
Torturers, 7
th
 December 2005; Informe del Relator Especial sobre la cuestión de la tortura emitido de 
conformidad con la Resolución AGNU 59/182, de 30 de agosto de 2005, Doc. ONU A/60/316, párr. 46. 
Desde el punto de vista doctrinal, véase, JONES, M., “Lies, Damned Lies and Diplomatic assurances: the 
misuse of diplomatic assurances in removal proceedings”, European Journal of Migration and Law, 
2006, vol. 8, nº 1, pp. 9-39; JONES, K., “Deportations with Assurances: Addresing  Key Criticism”, 
International and Comparty Law Quarterly, vol. 57, Issue, 1, 2008, pp. 183-194; Human Rigths Watch, 
Still at Risk: Diplomatic Assurances not Safeguard against Torture, 2008; Amnesty International, 
Dangerous Deal: Europe’s  Reliance on “Diplomatic Assurances” against Torture, AI Index 
EUR01/012/2010; VOLOU, A., “Are Diplomatic Assurances Adequate Guarantees of Safety against 
Torture and Ill-Treatment-The Pragmatic Approach of the Strasbourg Court”, UCL Journal of Law and 
Jurisprudence, vol. 4, 2015, p. 32-54.  




artículo 33.1 de la Convención de 1951 está siendo devuelto, ya sea en forma directa o 
indirecta
794
, al país de nacionalidad o al país de residencia habitual. La razón es que el 
país de asilo ya ha hecho una determinación del caso particular y ha reconocido que el 
refugiado tiene un fundado temor de persecución en el país de origen
795
. En estos casos 
resultaría incongruente y contrario a los fines de la Convención de Ginebra de 1951 que 
el Estado de acogida, una vez tomada la decisión firme de extraditar, expulsar o 
devolver, buscara garantías del propio agente de persecución para que el refugiado 
recibiese buen trato después de su devolución. 
En el segundo de los supuestos, relativo a los casos en los que las autoridades 
competentes del Estado de acogida han concluido que a la persona le es aplicable alguna 
de las excepciones recogidas en el artículo 33.2 de la Convención de Ginebra de 1951, 
esta quedaría impedida de invocar la protección de la Convención y, por ende, de la 
protección frente al refoulement. No obstante, el Estado seguiría sujeto a la observancia 
de las obligaciones en materia de derechos humanos a las que libremente ha decido 
obligarse mediante la firma de determinados tratados internacionales sobre la materia. 
Por ello, para concluir con precisión si el traslado de la persona mediante garantías 
diplomáticas se realizará en estricto cumplimento de estas normas, será necesario que el 
Estado de acogida realice una evaluación detallada de las circunstancias que rodean a la 
persona en los términos descritos anteriormente
796
. 
Por otra parte, son numerosas las ocasiones en las que se ha señalado a lo largo de 
esta Tesis Doctoral que el principio de non-refoulement también protege al solicitante 
de asilo frente al refoulement (en cualquiera de sus vertientes -extradición, expulsión o 
devolución-) mientras esté pendiente la resolución final de su solicitud, ya que todavía 
no se habría determinado cuál es el estatus de protección de la persona si, en su caso, 
fuera beneficiaria. En este sentido, el uso de garantías diplomáticas en relación con el 
                                                          
794
 El TEDH se ha pronunciado sobre la práctica consistente en la expulsión o el traslado de 
refugiados o solicitantes de asilo a otro Estado “de tránsito”, que los acepta, en su sentencia de 23 de 
febrero de 2012 relativa al caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia, calificándola de refoulement indirect. Más 
en particular, el Tribunal afirmó lo siguiente: “[l]a Cour rapelle le principe selon lequel le refoulement 
indirect d’un étranger laisse intacte la responsabilité de l’État contractant, lequel est tenu…de veiller à ce 
quel’intéressé ne se trouve pas exposé à un risque réel de subir des traitements contraires à l’article 3 de la 
Convention en cas de repatriment”. Y añade, asimismo que, “[i]l appartient à l’État qui procède au 
refoulement de s’assurer que le pays intermédiaire offre des garanties suffissantes permettant d’éviter que 
la personne concernée ne soit expulsée vers son pays d’origine sans une évaluation des risques qu’elle 
encourt”. STEDH, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párrafos 146 -147. 
Sobre este asunto, véase, UNHCR the UN Refugee Agency: Submission by the Office of the United 
Nations High Commissioner for Refugees in the Case of Hirsi and Others v. Italy (Application no. 
27765/09), marzo de 2010. 
795
 Cfr. ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías…, op. cit., p. 14. 
796
 Ibídem., p. 15. 




trato debido al solicitante de asilo en caso de retorno no afecta a las obligaciones del 
Estado de acogida para con el principio de non-refoulement
 797
. 
Asimismo, desde el punto de vista de la protección internacional, es necesario 
asegurarse de que el uso de las garantías diplomáticas, en el contexto de los 
procedimientos de asilo, no dará lugar a restricciones de las principales salvaguardas de 
procedimiento, tales como negar el acceso al procedimiento de asilo, dar lugar a una 
declaración de inadmisibilidad o considerar que la solicitud de asilo es manifiestamente 
infundada
798
. Tampoco pondrá en riesgo el examen sustantivo de las solicitudes, puesto 
que las mismas se relacionan con el trato dado al individuo en el país receptor y, por 
ende, afectan a la esencia de la solicitud de asilo de la persona, ya que pueden ser 
tenidas en cuenta para determinar la condición del solicitante. Sólo motivos formales, 
tales como la disponibilidad de protección en el “primer país de asilo” o la transferencia 
de responsabilidades a “un tercer país seguro”, como hemos analizado, podrían 
fundamentar las bases para declarar inadmisible una solicitud de asilo
799
. 
Asimismo, pueden darse casos en los que el traslado de la persona sea a un Estado 
diferente al país de origen o de residencia habitual, en virtud de lo establecido por el 
artículo 32.1 de la Convención de Ginebra de 1951. En estos supuestos, el Estado de 
acogida podría expulsar a un refugiado o asilado que se encuentra legalmente en su 
territorio por motivos de seguridad nacional u orden público, y proceder a enviarlo a un 
“Estado seguro” diferente a aquel donde existen fundados temores de persecución. 
Mediando en este supuesto garantías diplomáticas, estás servirían de aval para constatar 
que la persona no estaría expuesta en ese Estado a un peligro de persecución por 
razones ideológicas o políticas y para garantizar que la persona tendría acceso a un 
procedimiento de asilo en su territorio
800
. Las garantías deben ser adecuadas y fiables, 
rasgos que se determinarán tras un evaluación previa de las diferentes formas en las que 
                                                          
797
 Ibídem., p. 16. 
798
 Será necesario, entre otras cuestiones, valorar la solicitud de asilo en el procedimiento regular 
de asilo, a menos que se considere que es manifiestamente infundada por otras razones. Acerca del 
criterio que se debe seguir para que una solicitud se considere “manifiestamente infundada”, véanse, 
ACNUR, Conclusión nº 30 (XXXIV) de 1983, sobre el problema de las solicitudes de asilo o de la 
condición de refugiado manifiestamente infundadas o abusivas, (34o. periodo de sesiones del Comité 
Ejecutivo), párr. d) y UNHCR, Asylum Processes (Fair and Efficient Asylum Procedures), para. 25-32. 
799
 Acerca del criterio que debe seguir un país para que sea considerado como “primer país de 
asilo” o “tercer país seguro”, véase, UNHCR, Asylum Processes (Fair…, op. cit., paras. 10-18. 
800
Véase ACNUR, Recommendations on the European Commission Proposal for a Council 
Framework Decision on the European Arrest Warrant and the Surrender Procedures between Member 
States COM(2001) 522 final 2001/0215 (CNS), October 2001. Véase también, ACNUR, Provisional 
Comments on the Proposal for a European Council Directive on Minimum Standards on Procedures in 





 November 2004. 




la persecución puede manifestarse en el país requerido. Si llegara a concluirse que 
dichas garantías son inadecuadas o poco fiables para mitigar de forma efectiva el riesgo 
de persecución, la expulsión no estaría amparada por el artículo 32.1 de la Convención 
de 1951. En tales casos, la expulsión de un refugiado se realizaría de acuerdo con las 
obligaciones que el país de acogida ha asumido en virtud del Derecho internacional de 
los refugiados y del Derecho internacional de los derechos humanos, únicamente si se 
da una de las excepciones del principio de non-refoulement
 801
. 
La práctica estatal demuestra que los Estados están considerando la expulsión o 
devolución a un tercer país seguro o al propio país donde la personas corren el riesgo de 
sufrir violaciones graves de sus derechos humanos como alternativa a la autorización de 
permanencia en su territorio cuando media el uso de garantías diplomáticas adecuadas y 
fiables para garantizar que estos hechos no se producirán. Nos encontramos ante un 
recurso que busca vaciar de contenido la prohibición de non- refoulement
802
, pues la 
incertidumbre acerca de cuál será el futuro de ese individuo en el territorio de un Estado 
al cual se ha considerado necesario pedir garantías diplomáticas revela claramente la 
desconfianza del Estado que las solicita en relación con el grado de cumplimiento por 
parte del Estado de destino de sus obligaciones de derechos humanos. Por tanto, a 
nuestro juicio, se constituye en un motivo para reducirlas al mínimo y, en la medida de 
lo posible, prescindir de las mismas en tanto no se den las condiciones “adecuadas” y 
fiables” para proceder a la devolución. 
Si a ello añadimos que las garantías diplomáticas se sustentan sobre la base de la 
buena fe y en una presunción de garantía, promesa o compromiso entre Estados, además 
de carecer de protocolos de actuación y reparación en caso de posible vulneración y 
comprobarse que los mecanismos implementados con posterioridad a la devolución no 
logran mitigar suficientemente el peligro de sufrir tortura y no son efectivos como 
salvaguarda ni como mecanismos para exigir responsabilidades, no parece que las 
garantías se puedan considerar como indiscutibles salvaguardas contra la tortura o 
cualquier otro tipo de maltrato, sino más bien una amenaza para el derecho a no ser 
                                                          
801
 Cfr. ACNUR, Nota del ACNUR sobre las garantías…, op. cit., p. 15. 
802
 El Relator Especial contra la Tortura se expresaba en su Informe, de 9 de febrero de 2010, en 
los siguiente términos: “[d]iplomatic assurances related to torture are nothing but an attempt to 
circumvent the absolute nature of the principle of non-refoulement” (A/HCR/13/39). Asimismo, el 
ACNUR ha afirmado que el uso de garantías diplomáticas no exime a los Estados de respetar y cumplir 
las normas internacionales de derechos humanos, el derecho humanitario, el derecho internacional de los 
refugiados y la práctica consuetudinaria al respecto. Cfr. Resolución AGNU 64/153, de 26 de marzo de 
2010, párr. 15. 









4. Alcance ratione loci del artículo 33 (1) de la Convención de Ginebra de 1951 
 
4.1. Aplicabilidad extraterritorial del principio de non-refoulement de conformidad 
con la Convención de Ginebra de 1951 y su Protocolo de Nueva York de 1967 
 
La obligación del non-refoulement recogida en el artículo 33.1 de la Convención 
de 1951 se encuentra sujeta a una única limitación geográfica en relación con el país 
adonde el refugiado no puede ser devuelto, esto es, “las fronteras de los territorios 
donde su vida o su libertad peligren”, no al lugar desde el cual la persona puede ser 
enviada
804
. Dicha disposición debe interpretarse en el sentido de que tal obligación no 
rige sólo en relación con el territorio del Estado que pretende proceder a la devolución o 
expulsión, sino que debe extenderse al conjunto de los espacios sobre los cuales dicho 
Estado ejerce algún tipo de soberanía o jurisdicción
805
. Se trata de una interpretación 
que no es ajena al ordenamiento internacional, en el que, como veremos, encuentra 
reflejo a la hora de aplicar los tratados internacionales de derechos humanos
806
.  
                                                          
803
 Tras constatar los abusos por parte de los Estados en relación al uso de las garantías 
diplomáticas, sobre todo en nombre de la lucha contra el terrorismo, ha sido el TEDH quien en su 
jurisprudencia se ha negado categóricamente a revisar su doctrina sobre el carácter absoluto del principio 
de no devolución (non-refoulement) en caso de riesgo de tortura y de igual manera su posicionamiento a 
favor del endurecimiento de los criterios con los que se procede a evaluar las garantías diplomáticas en 
cualquier circunstancia. En este sentido, el TEDH en su Sentencia de 15 de noviembre de 1996, asunto 
Chahal c. Reino Unido, afirmo que las garantías diplomáticas resultan insuficientes en caso de que los 
individuos sean devueltos a países donde la tortura es habitual o persistente. Para apoyar esta tesis me 
remitio a los siguientes trabajo, JONES, K., “Deportations with Assurances:…”, op. cit., pp. 183-194; 
JONES, M., “Lies, Damned Lies…”, op. cit., pp. 9-39; VOLOU, A., “Are Diplomatic Assurances…”, op. 
cit., p. 32-54; Human Rights Watch, Still at Risk: Diplomatic…, op. cit. y Amnistía Internacional, 
Dangerous Deal: Europe’s…, op. cit., AI Index EUR01/012/2010. 
804
 En este sentido, véase, ACNUR, Opinión Consultiva sobre la aplicación extraterritorial de las 
obligaciones de no devolución en virtud de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y 
su Protocolo de 1967, de 26 de enero de 2007, p. 14. 
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 La soberanía del Estado puede interpretarse desde una perspectiva interna o externa, 
entendiéndose esta última como la irradiación de la autoridad del Estado sobre tierra, mar y aire. En este 
sentido, LEANZA y SICO afirman que “[s]i produce, quindi, a partire dalla terraferma, un fenomeno di 
irradiazione della giurisdizione statale, con cui si regolano la vita e gli interessi della comunità stanziale. 
Ed in funzione di questi interessi, ma solo in funzione di questi, si esercitano negli spazi marini i poteri 
dello stato costiero, secondo le concrete esigenze della funzione di governo. Partendo da questa ipotesi, 
può spiegarsi in maniera persuasiva il regime giuridico dei diversi spazi marini adiacenti la costa. Se 
l’esercizio indisturbato della potestà di governo (giurisdizione) viene tutelato sulla terraferma, in via 
generale ed assoluta, quindi secondo moduli spaziali: così, fuori del confine, la medesima tutela è 
accordata solo in ragione dei singoli interessi protetti, quindi secondo moduli essenzialmente funzionali”. 
LEANZA, U., y SICO, L., La sovranità territoriale II. Il mare, Torino, 2001, pp. 20-21. 
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 En este sentido, véanse, Opinión Consultiva sobre…, op. cit., de 26 de enero de 2007; 
Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaración sobe el asilo territorial, 14 de diciembre de 




Sin embargo, el reconocimiento de este alcance espacial atribuido a la obligación 
de non-refoulement no resulta del todo pacífico, tal y como se refleja en la 
jurisprudencia de los tribunales internos de algunos Estados. Aquellos que sostienen que 
dicho principio carece de tan amplio alcance lo fundamentan en que dicha interpretación 
va más allá del Estado de Derecho, que se encuentra territorialmente delimitado, 
generando la aceptación de esta supuesta extraterritorialidad un “legal black hole”. De 
acuerdo con esta perspectiva, los derechos de los refugiados en virtud de las 
disposiciones de la Convención de Ginebra de 1951 no pueden ser garantizados más allá 
de los límites territoriales del Estado
807
. Exponente de esta línea de pensamiento es la 
sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el asunto Sale v. Haitian 
Centers Council, en la que se establece que el mencionado artículo 33.1 no tiene 
carácter extraterritorial, sobre la base, entre otras razones, de que dicho artículo en su 
apartado segundo reconoce excepciones al principio de non-refoulement en los casos en 
los que un refugiado constituya un peligro para la seguridad o la comunidad del país en 
donde se encuentra, lo que “por analogía” es interpretado en el sentido de que el alcance 
de tal disposición queda limitado a las personas que ya se encuentran en el territorio del 
país de acogida
808
. Pese a tal conclusión, el ACNUR presentó en este asunto un escrito 
                                                                                                                                                                          
1967, A/RES/2312 (XXII). Y en el Derecho universal de los derechos humanos, véanse, ComCAT, 
Conclusions and Recommendations of the CAT concerning the second report of the USA (2006), 
CAT/C/USA/CO/2, párr. 15 y 20, y el ComDH en su Observación General Nº 31, Comentarios generales 
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, La índole de la obligación jurídica general impuesta 
a los Estados Partes en el Pacto (2004), CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, párr. 12. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, WILDE, R., “The extraterritorial application of international human rights law on civil 
and political rights”, en: RODLEY, N. y SHEERAN, S., (Eds.), Routledge Handbook on Human Rights, 
Routledge, 2013, pp. 635-661; CANTOR, D.J, “Extraterritorial non-refoulement: Intersections between 
human rights and refugee law”, en: LENNOX, C. (Dir.), Contemporary Challenges in Securing Human 
Rights, Institute of Commonwealth Studies, University of London, London, 2015, pp. 113-120; 
GIUFFRÉ, M., “Access to Asylum at Sea? Non-refoulement and a Comprehensive Approach to 
Extraterritorial Human Rights Obligations”, en: MORENO-LAX, V. y PAPASTRAVRIDIS, E., (Eds.) 
““Boat Refugees” and Migrants at Sea: A Comprehensive Approach”, Martinus Nijhoff Publishers/Brill, 
Leyden/London, 2016, pp. 248-275.  
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 En este sentido, véanse, STEYN, J., “Guantanamo Bay: The Legal Black Hole”, International 
and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 53, 2004, pp. 1-15; DE BOER, T., “Closing Legal Black 
Holes: The Role of Extraterritorial Jurisdiction in Refugee Rights Protection”, Journal of Refugees 
Studies, vol. 28, nº 1, 2015, pp. 118-134 y VANDVIK, B., “Extraterritorial Border Controls and 
Responsibility to Protect: A View From ECRE”, Amsterdam Law Forum vol. 1, nº 1, 2008, pp. 28-35 . 
808
 Véase, United States Supreme Court, Sale v. Haitian Ctrs. Council, Inc., (1993) No. 92-344, 
June 21, 1993/Sale v. Haitian Ctrs. Council, 113 S. Ct. 2549, 113 S. Ct. 2549, 125 L. (92-344), 509 U.S. 
155 (1993). Sin embargo, el Juez BLACKMUN es su opinión disidente argumentó que: “Article 33.2 as 
an exception to Article 33.1 does not limit the scope of the Article 33”. Cfr. Dissenting opinion by Justice 
BLACKMUN, United States Supreme Court Sale v. Haitian Ctrs. Council, Inc., (1993) No. 92-344, June 
21, 1993. El texto de caso está disponible en la siguiente página web: http://caselaw.findlaw.com/us-
supreme-court/509/155.html (fecha de última consulta, 20 de enero de 2018). En este sentido, véase, 
GOODWIN-GILL, G.S., “Refugees and Responsibility in the Twenty-First Century: More Lessons 
Learned From the South Pacific”, Pacific Rim Law and Policy Journal, vol. 12, Issue 1, January 2003, p. 
29. 




de amicus curiae en el que por primera vez dejaba clara su posición a este respecto, al 
afirmar que esta disposición no plantea excepciones con independencia de que la 
conducta del Estado se produzca fuera del territorio o en sus aguas territoriales
809
. 
En este sentido, quienes defienden que el artículo 33.1 goza de carácter 
extraterritorial sostienen, en casos tan prolíficos hoy en día como las devoluciones 
forzosas de embarcaciones de migrantes en alta mar, que estas conductas constituyen 
una violación flagrante de los derechos humanos contemplados en el Derecho 
internacional de los derechos humanos y en el Derecho internacional de los refugiados, 
y que, a pesar de que en determinados casos las sentencias de los tribunales nacionales 
hayan considerado que no existía tal vulneración, estas no pueden considerarse en 
manera alguna vinculantes para el Derecho internacional de los derechos humanos, dado 
el carácter absoluto o de ius cogens de su corpus iuris
810
. 
Si bien es cierto que el predominio del principio de soberanía del Estado y los 
efectos de su jurisdicción territorial justifican en principio la limitación de que un 
Estado no pueda ejercer su jurisdicción en el territorio de otro, salvo que medie 
consentimiento de este último
811
, lo cierto es que es mayor el reconocimiento de que los 
Estados actúan y, por ende, tienen el poder de afectar los derechos humanos más allá de 
su propio territorio, y que la universalidad de los mismos no permite limitar su 
protección a sus fronteras, un reconocimiento que es cada día mayor en la práctica 
estatal y judicial a nivel internacional. 
Aunque la Convención de 1951 guarde silencio al respecto, con la expresión “en 
modo alguno” los trabajos preparatorios de la Convención pretendieron prohibir 
cualquier acto de expulsión o devolución, ya fuese ejecutado dentro o fuera de las 
fronteras del Estado que coloca a la persona allí donde el riesgo de persecución y 
torturas fuera fundado, viéndose amenazada su vida o libertad
812
. No debe olvidarse 
                                                          
809
 Véase, UNHCR, “The Haitian Interdiction Case 1993: Brief Amicus Curiae”, International 
Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 6, nº 1, January 1994, p. 92. Desde el punto de vista doctrinal, véase, 
SEPÚLVEDA, M.L, “Barring Extraterritorial Protection for Haitian Refugees Interdicted on the High 
Seas: Sale v. Haitian Centers Council, Inc.”, Catholic University Law Review, vol. 44, Issue 1, 1994, pp. 
321-362. 
810
 En este sentido, véanse, FISCHER-LESCANO, A.; LÖRD, T. y TOHIDIPUR, T., “Border 
Controls at Sea: Requirements under International Human Rights and Refugee Law”, International 
Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 21, nº 2, 2009, pp. 256-296 y MINK, J., “EU Asylum Law and 
Human Rights Protection: Revisiting the Principle of non-refoulement and the Prohibition of Torture and 
Other Forms of Ill-treatment”, European Journal of Migration and Law, vol. 14, 2012, pp. 119 y 134. 
811
 Cfr. SHAW, S., International Law, Cambridge University Press, Sixty Edition, Oxford 
University Press, Oxford, 2008, pp. 422-423. 
812
 Cfr. WEIS, P., The Refugee Convention,.., op. cit., pp. 341-342; UN Conference of 
Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, Conference of Plenipotentiaries on the 




además, como afirma LAUTERPACHT, que el objeto de los tratados internacionales no 
es fortalecer la soberanía nacional sino más bien limitarla
813
, como, por otra parte, ya 
había afirmado la CIJ en su Opinión Consultiva de sobre la Reserva a la Convención 
sobre el Genocidio: 
“In such a Convention, the contracting States do not have any interests on their own; they 
merely have, one and all, a common interest, namely, the accomplishment of those higher 
purposes which are the raison d'etre of the convention”814. 
 
Por tanto, el objeto y fin de la Convención de 1951 viene determinado por su 
carácter humanitario y por la protección del refugiado frente a cualquier medida que 
suponga exponerle a situaciones de persecución indiscriminada que amenacen su vida y 
su libertad, y, por tanto, los Estados deben plegarse a la consecución de este 
propósito
815
. Asimismo, el ACNUR, tomando como base la “teoría del control efectivo” 
(effective control theory), no ha dudado en afirmar que “since the purpose of the 
principle of non-refoulement is to ensure that refugees are protected against forcible 
return to situations of danger it applies both within a State's territory and to rejection at 
its borders. It also applies outside the territory of States. In essence, it is applicable 
wherever States act”816. 
A la hora de interpretar el alcance geográfico del principio de non-refoulement se 
hace necesario realizar una evaluación comparativa entre los distintos instrumentos 
jurídicos internacionales, tanto universales como regionales, que versan sobre la 
materia, las declaraciones de sus órganos de control y supervisión y la jurisprudencia 
emanada de sus órganos de control. 
En este sentido, el TEDH ha señalado en distintas ocasiones que, pese a que la 
jurisdicción de un Estado es esencialmente territorial, en ocasiones excepcionales los 
actos realizados por un Estado Parte en el CEDH más allá de sus fronteras pueden 
                                                                                                                                                                          
Status of Refugees and Stateless Persons: Summary Record of the Sixteenth Meeting, 23
rd
 November 
1951, A/CONF.2/SR.16; LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y contenido…”, op. cit., 
p. 125; GOODWIN-GILL, G.S. y MCADAM, J., The Refugee in…, op. cit., p. 246 y HATHAWAY, J.C., 
The Rights of…, op. cit., p. 338. 
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 Cfr. LAUTERPACHT, E., “Restrictive Interpretation and the Principle of Effectiveness in the 
Interpretation of Treaties”, British Year Book of International Law (BYIL), vol. 26, 1949, p. 48. 
814
 Cfr. Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide,  Advisory Opinion, of 28 May 1951, I.C.J. Reports, 1951. 
815
 Desde el punto de vista doctrinal, véanse, GAMMELTOFT-HANSEN, T., “International 
Refugee Law and Refugee Policy: The Case of Deterrence Policies”, Journal of Refugee Studies, vol. 27, 
Issue 4, pp. 574-595; HATHAWAY, J.C. y GAMMELTOFT-HANSEN, T, “Non-Refoulement in a 
World of Cooperative Deterrence”, Law & Economics Working Papers, 2014, pp. 1-65 y NOLL, G., 
“Seeking Asylum at Embassies: A Right to Entry under International Law?”, International Journal of 
Refugee Law (IJRL), vol. 17, 2005, pp. 542-573. 
816
 Véase, UNHCR, Note on the Principle of Non-Refoulement, November 1997. 




analizarse desde la perspectiva del artículo 1 del CEDH, donde se afirma que “[l]as 
Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdicción los derechos y 
libertades definidos en el Título I del presente Convenio”. Así, por ejemplo, en el asunto 
Loizidou c. Turquía, este Tribunal consideró que una Parte Contratante podía incurrir en 
responsabilidad por hechos cometidos más allá de su territorio como consecuencia de 
una acción militar, legal o no, en el supuesto de que ejerciera de facto un control sobre 
la zona situada más allá de sus fronteras
817
. Y ello, aun cuando en el asunto Bankovic y 
otros c. Bélgica y otros 16 Estados parte este mismo Tribunal consideró que un acto 
extraterritorial instantáneo como el bombardeo por parte de las fuerzas de la OTAN del 
territorio de Kosovo no entraba dentro del presupuesto del art. 1 del CEDH
818
. El 
estupor causado por la decisión explica, en buena medida, los intentos posteriores de la 
jurisprudencia del TEDH por matizar su giro jurisprudencial
819
, esto es, por mantener 
una postura algo más flexible al respecto en sus pronunciamientos posteriores
820
. 
En este sentido, en el asunto Chipre c. Turquía el TEDH declaró que la 
responsabilidad del Estado no se limita sólo a los actos de sus propios soldados, sino 
también a cualquier acto u omisión que conduzca a violaciones de derechos humanos 
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 Véase, STEDH, de 23 de marzo de 1995, asunto Loizidou c. Turquía, párr. 62. Asimismo, 
véase, Canada v. Schmidt [1987] 1 SCR 500, 522; Suresh v. Minister of Citizenship and Immigration 
[2002] 1 SCR 3, para. 54. 
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 Cfr. TEDH, de 12 de diciembre de 2001, caso Bankovic y otros c. Bélgica, (Decisión sobre la 
admisibilidad), párr. 54-82. Años más tarde, la sentencia el TEDH, de 20 de noviembre de 2014, asunto 
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GONZALEZ VEGA, J.A., “¿Enterrando a Bankovic? La eficacia extraterritorial del Convenio Europeo a 
la luz de la STEDH (Gran Sala) de 20 de noviembre de 2014 en el asunto Jaloud c. Países Bajos”, Revista 
española de derecho internacional (REDI), vol. 67, nº 1, 2015, pp. 312-317. 
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 Para un estudio más en profundidad sobre el giro jurisprudencial en el TEDH, véase, 
GONZÁLEZ VEGA, J.A., “¿Colmando los espacios de “no derecho” en el Convenio Europeo de 
Derechos Humanos? Su eficacia extraterritorial a la luz de la jurisprudencia”, Anuario Español de 
Derecho Internacional, vol. XXIV, 2008, pp. 141-165. 
820
 Véase, STEDH, de 16 de noviembre de 2004, asunto Issa c. Turquía, párr. 71, donde el TEDH 
se expresa en los siguientes términos: “Moreover, a State may also be held accountable for violation of 
the Convention rights and freedoms of persons who are in the territory of another State but who are found 
to be under the former State's authority and control through its agents operating – whether lawfully or 
unlawfully - in the latter State”. Asimismo, véase, STEDH, de 8 de julio de 2004, asunto Ilasçu y otros c. 
Moldavia y Rusia, párr. 333, donde el TEDH se expresa en los siguientes términos: “The Court considers 
that where a Contracting State is prevented from exercising its authority over the whole of its territory by 
a constraining de facto situation, such as obtains when a separatist regime is set up, whether or not this is 
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cuando se confirma tal control efectivo
821
. En 2004, también con relación al control 
efectivo sobre los individuos, en el asunto Issa y otros c. Turquía, el Tribunal sostuvo 
que: 
“[A] State may also be held accountable for violation of the Convention rights and 
freedoms of persons who are in the territory of another State but who are found to be under 
the former State's authority and control through its agents operating – whether lawfully or 
unlawfully - in the latter State”822. 
 
El ACNUR, por su parte, ha reivindicado la aplicación extraterritorial del 
principio de non-refoulement en su Opinión Consultiva sobre la aplicación 
extraterritorial de las obligaciones de no devolución en virtud de la Convención sobre 
el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967
823
, afirmando que 
“cualquier interpretación que analice el alcance del artículo 33(1) de la Convención de 
1951 sin extenderlo a medidas por las cuales un Estado, actuando fuera de su territorio, 
regrese o de cualquier otra forma traslade a refugiados a un país donde se encuentren en 
peligro de persecución, sería fundamentalmente incongruente con el objeto y fin 
humanitario de la Convención de 1951 y su Protocolo de 1967”. 
Asimismo, en su Conclusion on Protection Safeguards in Interception Measures 
este mismo órgano se expresaba en los siguientes términos: 
“Interception measures should not result in asylum-seekers and refugees being denied 
access to international protection, or result in those in need of international protection being 
returned, directly or indirectly, to the frontiers of territories where their life or freedom 
would be threatened on account of a Convention ground, or where the person has other 
grounds for protection based on international law. Intercepted persons found to be in need 
of international protection should have access to durable solutions”824. 
 
Por otra parte, algunos Estados, con particular protagonismo por parte de los 
Estados Unidos de América
825
, han rechazado la aplicación extraterritorial del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, basándose en una interpretación 
acumulativa, pues el artículo 2.1 de dicho instrumento establece que “cada uno de los 
Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los 
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 Véase, TEDH (Gran Sala), de 10 de mayo de 2001, asunto Chipre c. Turquía, párr.77. 
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 Véase, STEDH, de 16 de noviembre de 2004, asunto Issa y otros c. Turquía, párr.71. 
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extraterritorial de las obligaciones de no devolución en virtud de la Convención sobre el Estatuto de los 
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, de 26 de enero de 2007, p. 16.  
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 Véase, ACNUR, Conclusion Nº 97 (LIV) de 2003, sobre garantías de protección en las 
medidas de interceptación, de 10
 
de octubre de 2003. 
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 Al respecto, véase, NEUMAN, G.L., “Extraterritorial Violations of Human Rights by the 
United States”, American University International Law Review, vol. 9, nº 4, 1994, pp. 213-241. 




individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdicción los 
derechos reconocidos en el presente Pacto”826. El ComDH ha considerado “inaceptable” 
tal interpretación del artículo 2, ya que ello conduciría a una doble norma en virtud de la 
cual un Estado Parte podría perpetrar violaciones del Pacto en el territorio de otro 
Estado que no podría cometer en su propio territorio
827
. En este sentido, aboga porque la 
interpretación del artículo 2 no se efectúe en relación con el lugar donde ocurrió la 
violación, sino en atención a la relación existente entre el individuo y el Estado en 
cuestión
828
, única interpretación que, a nuestro juicio, permite mantener intacto el efecto 
útil de tal disposición, y que es extrapolable a la Convención de Ginebra. 
Nuevamente, el ComDH, en su Observación General nº 31, reafirmaría que “el 
artículo 2 define el alcance de las obligaciones jurídicas asumidas por los Estados Partes 
en el Pacto”, imponiéndo a los Estados Parte “una obligación general de respetar los 
derechos del Pacto y de asegurar su aplicación a todos los individuos de su territorio y 
sometidos a su jurisdicción” (párr. 3), obligación que exige que los Estados Partes 
respeten y garanticen los derechos del Pacto a todos los individuos que se encuentren en 
su territorio y a todas las personas sujetas a su jurisdicción, no extraditando, deportando, 
expulsando o retirando de otro modo a una persona de su territorio, cuando hay razones 
de peso para creer que existe un riesgo real de provocar un daño irreparable, como el 
contemplado por los artículos 6 y 7 del Pacto, sea en el país al que se va a trasladar a la 
persona o en cualquier otro país al que la persona sea posteriormente trasladada
829
.  
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 En este sentido, véase, U.S. observations on UNCHR Advisory Opinion on Extraterritorial 
Application of Non-Refoulement Obligations, 28
th
 December 2007. Dicho texto se encuentra disponible 
en la siguiente página web: https://2001-2009.state.gov/s/l/2007/112631.htm (fecha de último acceso, el 
20 de enero de 2018). 
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 Véanse, Lopez Burgos v. Uruguay, Comm. No. R.12/52, UN doc. A/36/40, 1981, para. 12.3; 
Celiberti de Casariego v. Uruguay, Comm. No. R.13/56, UN doc. A/36/40, 1981, para. 10.3. 
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 Véase, Human Rights Committee, General Comment No. 31, 2004, para. 10; “Concluding 
Observations of the Human Rights Committee: Israel”, 18th August 1998, UN doc. CCPR/C/79/Add.93, 
para. 10; “Concluding Observations of the Human Rights Committee: United States of America”, 6 th 
April 1995, UN Doc. CCPR/C/79/Add.50, para. 284. En este sentido, la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos en el asunto Coard v. United States manifiesta que “[g]iven that individual rights 
inhere simply by virtue of a person’s humanity, each American State is obliged to uphold the protected 
rights of any person subject to its jurisdiction”. Cfr. Inter-American Human Rights Commission, Coard v. 
United States, Case No. 10.951, Rep. No. 109/99, 29
th
 September 199, para. 37. Asimismo, véase, Inter-
American Human Rights Commission, Haitian Refugee Cases, Case No. 10.675, Inter-Am. C.H.R. 334, 
OEA/Ser.L/V/II.85, Doc. 9 rev (1994), ruling on the issue of admissibility that US interdiction policies 
appeared to violate, among others, the American Declaration of Human Rights and the American 
Convention on Human Rights. 
829
 Véase, ComDH, Observación General nº 31, Comentarios generales adoptados por el Comité 
de los Derechos Humanos. La índole de la obligación jurídica general impuesta a los Estados Partes en 
el Pacto, de 26 de mayo de 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, párr. 3 y 12.  




Por su parte, el ComAT señaló en su Observación General nº 2 (2007) que el 
artículo 2 del Convenio exige que los Estados adopten medidas eficaces para impedir 
los actos de tortura no sólo en su propio territorio sino también “en todo territorio que 
esté bajo su jurisdicción”. Ello incluye, “todos los ámbitos en que el Estado Parte ejerce, 
directa o indirectamente, en todo o en parte, un control efectivo de iure o de facto, de 
conformidad con el derecho internacional”830. Por tanto, el artículo 3 CAT se extiende a 
todas las situaciones en que el Estado sea quien ejerce un control efectivo sobre los 
individuos, aun cuando estos se encuentren en otro territorio
831
. 
En efecto, la tesis de la eficacia extraterritorial de los tratados en materia de 
derechos humanos ha encontrado un cualificado defensor en la propia CIJ, en cuya 
Opinión Consultiva sobre las Consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en 
el territorio palestino ocupado afirmó que “while the jurisdiction of States is primarily 
territorial, it may sometimes be exercised outside the national territory”832. 
Posteriormente, este mismo Tribunal recordaría en el asunto de las Actividades armadas 
en el territorio del Congo (RDC v. Ruanda) que “Uganda at all times has responsibility 
for all actions and omissions of its own military forces in the territory of the DRC in 
breach of its obligations under the rules of international human rights law and 
international humanitarian law which are relevant and applicable in the specific 
situation”833.  
La protección de los derechos humanos en territorio extranjero también ha sido 
abordada por la antigua ComEDH con anterioridad a que lo hiciera el TEDH en el 
asunto Chipre c. Turquía, concluyendo que las personas o los bienes en Chipre se 
entendían bajo jurisdicción de Turquía sólo si las fuerzas armadas turcas, como agentes 
del Estado, “ejercían el control sobre tales personas o propiedades” y si “mediante sus 
actos y omisiones afectaban sobre los derechos y libertades de tales personas protegidos 
por la Convención”834. 
                                                          
830
 Cfr. Observación General Nº 2 del Comité contra la Tortura, Aplicación del artículo 2 por los 
Estados parte, párr. 16 y su aplicación en el asunto J.H.A. v. España, de 21 de noviembre de 2008, 
CAT/C/41/D/323/2007, párr. 8.1 
831
 Véase, ComCAT, Thirty-sixth session, May 1-19, 2006, CAT/C/USA/CO/2 , 25
th
 July 2006, 
para. 14. 
832
 Cfr. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,  
Advisory Opinion of 9 July 2004, ICJ Reports 2004, para. 109. 
833
 Cfr. Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic 
Republic of the Congo v. Rwanda), Judgment of 3 February 2006, ICJ Reports 2006, para. 180. 
834
 Véase, STEDH, TEDH (Gran Sala), de 10 de mayo de 2001, asunto Chipre c. Turquía. 




El TEDH, en el asunto Öcalan c. Turquía, confirmó la doctrina establecida por la 
ComEDH, al afirmar que Turquía ejerció jurisdicción sobre el Sr. Öcalan en la medida 
en que “directly after being handed over to the Turkish officials by the Kenyan officials, 
the applicant was effectively under Turkish authority and therefore within the 
“jurisdiction” of that State for the purposes of Article 1 of the Convention, even though 
in this instance Turkey exercised its authority outside its territory”. 
Por su parte, la CIDH ha venido también a confirmar tal interpretación en 
asuntos como Coard y otros c. Estados Unidos donde concluye que “[w]hile the 
extraterritorial application of the American Declaration has not been placed at issue by 
the parties, the Commission finds it pertinent to note that, under certain circumstances, 
the exercise of its jurisdiction over acts with an extraterritorial locus will not only be 
consistent with, but required by the norms which pertain”. Y añade que, “[i]n principle, 
the inquiry turns not on the presumed victim’s nationality or presence within a 
particular geographic area, but on whether, under the specific circumstances, the State 
observed the rights of a person subject to its authority and control”835. 
Los pronunciamientos hasta ahora apuntados vienen a demostrar que el criterio 
decisivo no es si la persona se encuentra físicamente en el territorio nacional del Estado 
o en un territorio de iure bajo el control soberano del Estado, sino, más bien, si esa 
persona se encuentra sujeta al efectivo control y autoridad (jurisdictio) de ese Estado o 
                                                          
835
 Cfr. Inter-American Commission on Human Rights, Coard et Al. v. United States, Case 10.951, 
Report No.109/99, 29
th
 September 1999, para. 37. Asimismo, también en 1999, la CIADH afirmó, en el 
asunto Armando Alejandre Jr. y otros c. República de Cuba, que “[c]on respecto a la competencia ratione 
loci, es evidente que la Comisión tiene competencia con relación a los hechos violatorios de derechos 
humanos que ocurren en el territorio de los Estados Miembros de la Organización, sean estos partes o no 
de la Convención. Conviene precisar, sin embargo, que en ciertas circunstancias la Comisión tiene 
competencia para conocer de las comunicaciones en que se denuncia la violación de derechos humanos 
protegidos en el sistema interamericano por agentes de un Estado Miembro de la Organización aun 
cuando los hechos que constituyen esta violación hayan ocurrido fuera del territorio de dicho Estado. En 
efecto, la Comisión considera pertinente señalar que, en ciertas circunstancias, el ejercicio de su 
jurisdicción sobre hechos ocurridos en un lugar extraterritorial no sólo es congruente sino requerido por 
las normas pertinentes. Los derechos fundamentales de la persona son proclamados en las Américas sobre 
la base de los principios de igualdad y no discriminación: 'sin distinción de raza, nacionalidad, credo o 
sexo'. Dado que lo derechos individuales son inherentes a la persona humana, todos los Estados 
americanos están obligados a respetar los derechos protegidos de cualquier persona sujeta a su 
jurisdicción. Si bien ello se refiere comúnmente a las personas que se hallan dentro del territorio de un 
Estado, en determinadas circunstancias puede referirse a la conducta con un locus extraterritorial, en que 
la persona está presente en el territorio de un Estado, pero está sujeta al control de otro Estado, por lo 
general a través de los actos de los agentes en el exterior de este último”. CIADH, asunto Armando 
Alejandre Jr. y otros c. República de Cuba, 11.137, Informe n° 86/99, 29 de septiembre de 1999, Doc. 
OEA/Ser.L/V/II.106 Doc. 3 rev. en 586 (1999), párr. 23. El asunto aborda el derribo de una avioneta de la 
ONG estadounidense “Hermanos al rescate” por una aeronave militar cubana. 




de quienes actúan en su representación
836
. En cuanto a quién puede ejercer ese control y 
autoridad efectiva, se entiende que están incluidos todos los órganos del Estado, todas 
sus subdivisiones, e incluso las personas o entes que ejerzan autoridad 
gubernamental
837
, un extremo recogido por los artículos 4 y 5 del Proyecto de artículos 
sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos adoptado por 
la CDI el 31 de mayo de 2001
838
. 
Asimismo, de acuerdo con estos mismos criterios, la responsabilidad estatal se 
extiende igualmente, en virtud del 33.1, al comportamiento de cualquier órgano puesto a 
su disposición por otro Estado, siempre que ese órgano actúe en el ejercicio de 
atribuciones del poder público del Estado a cuya disposición se encuentra; al 
comportamiento de una persona o de un grupo de personas si esa persona o ese grupo de 
personas actúa de hecho por instrucciones o bajo la dirección o el control de ese Estado 
al observar ese comportamiento; al comportamiento de una persona o de un grupo de 
personas si esa persona o ese grupo de personas ejerce de hecho atribuciones del poder 
público en ausencia o en defecto de las autoridades oficiales y en circunstancias tales 
que requieren el ejercicio de esas atribuciones y al comportamiento que no sea 
atribuible al Estado en virtud de lo hasta ahora reseñado pero que ese Estado haya 
reconocido y adopte como propio según el Derecho internacional
839
. 
Estos criterios resultan de gran ayuda a la hora de determinar la aplicación del 
principio de non-refoulement en aquellas circunstancias que implican acciones de 
personas o entidades en nombre del Estado o en el ejercicio de la autoridad 
gubernamental en puntos fronterizos, de embarque, de tránsito, en zonas 
internacionales, alta mar, etc. Particularmente, en supuestos en los que órganos o 
personas de otros Estados actúan, por ejemplo, en el marco de las políticas de 
externalización y control de los flujos migratorios (entre otros, transportistas o agentes 
                                                          
836
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 122 y ACNUR, 
Opinión Consultiva sobre…, op. cit., p. 22. 
837
 Ibidem., p. 121. 
838
 Véase, Proyecto de artículos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente 
ilícitos adoptado por la Comisión de Derecho Internacional (CDI) de Naciones Unidas, el 31 de mayo de 
2001, A/CN.4/L.602. Asimismo, véase en caso de que los actos hayan sido cometidos por una 
organización internacional, el Proyecto de artículos sobre Responsabilidad de las organizaciones 
internacionales. Texto y título de los proyectos de artículo 1 a 67 aprobados en segunda lectura por el 
Comité de Redacción, 30 de mayo de 2011, A/CN.4/L.778, arts. 6, 7, 8 y 9. 
839
 Véase, Proyecto de artículos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente 
ilícitos adoptado por la Comisión de Derecho Internacional (CDI) de Naciones Unidas, el 31 de mayo de 
2001, A/CN.4/L.602, arts. 6, 8, 9 y 11. 




responsables de revisar documentación en tránsito) en nombre del Estado o en el 
ejercicio de una concreta función gubernamental o administrativa de este
840
. 
El ComDH tuvo ocasión de pronunciarse concretamente en relación con el 
“control sobre la persona” (control over person) en el asunto Lopéz Burgos c. Uruguay, 
con motivo del supuesto arresto, detención y maltrato del Sr. López Burgos. El Comité 
concluyó en relación con los actos de los agentes uruguayos “en suelo extranjero” que 
“[t]he reference in article 1 of the Optional Protocol to “individuals subject to its 
jurisdiction” (…) is not to the place where the violation occurred, but rather to the 
relationship between the individual and the State in relation to a violation of any of the 
rights set forth in the Covenant, wherever they occurred”841. 
A su vez, el ComAT, en su Decisión J.H.A. c. España de 2008, sostuvo que el 
ejercicio del control de iure y de facto sobre las personas constituye jurisdicción a la 
vista de las particulares circunstancias del caso: 
“In the present case, the Committee observes that the State party maintained control over 
the persons on board the Marine I from the time the vessel was rescued and throughout the 
identification and repatriation process that took place at Nouadhibou. In particular, the State 
party exercised, by virtue of a diplomatic agreement concluded with Mauritania, constant 
de facto control over the alleged victims during their detention in Nouadhibou. 
Consequently, the Committee considers that the alleged victims are subject to Spanish 
jurisdiction insofar as the complaint that forms the subject of the present communication is 
concerned”842. 
 
Por su parte, la Asamblea del Consejo de Europa afirmó en la Resolución 1821 
sobre la intercepción y el salvamento en la mar de solicitantes de asilo, de refugiados y 
de migrantes en situación irregular que: 
 “ (…) l’Assemblée rappelle aux Etats membres qu’ils ont l’obligation tant morale que 
légale de secourir les personnes en détresse en mer sans le moindre délai et réaffirme sans 
ambiguïté l’interprétation faite par le Haut-Commissariat des Nations Unies pour les 
réfugiés (HCR), selon laquelle le principe de non-refoulement s’applique également en 
haute mer. La haute mer n’est pas une zone dans laquelle les Etats sont exempts de leurs 
obligations juridiques, y compris de leurs obligations issues du droit international des 
droits de l’homme et du droit international des réfugiés”843. 
 
                                                          
840
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 122. 
841
 Cfr. Human Rights Committee, “The 1981 Sergio Euben Lopez Burgos v. Uruguay Case”, No. 
R.12/52, párr. 12.2. En la misma línea se pronunció dicho Comité en el asunto Ibrahima Gueye et al. v 
France, No. 196/1983, 3
rd
 April 1989, para. 9.4. 
842
 Cfr. ComAT, “The 2008 Case of J.H.A. v. Spain”, No. CAT/C/41/D/323/2007, para. 8.2. 
843
 Resolución de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1821 (2011), sobre la 
interceptación…, op. cit.  




A todo ello cabe añadir la jurisprudencia del TEDH al respecto en los asuntos Al 
Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido
844
, Women on waves c. Portugal
845
, Medvedyev y 
otros c. Francia 
846
 o Hirsi Jamaa y otros c. Italia
847
. En relación con este último 
asunto, el TEDH ha sentado una jurisprudencia histórica en torno al alcance 
extraterritorial del principio de non-refoulement en alta mar, al considerar que los 
extranjeros interceptados y subidos a buques italianos antes de ser devueltos a las 
autoridades libias, desde el preciso momento en el que fueron interceptados se hallaban 
bajo el control efectivo de jure y de facto de las autoridades italianas. Por tanto, “l’Italie 
n’est pas dispensée de respecter ses obligations au titre de l’article 3 de la Convention 
du fait que les requérants auraient omis de demander l’asile ou d’exposer les risques 
encourus en raison de l’absence d’un système d’asile en Libye. Elle rappelle encore une 
fois qu’il revenait aux autorités italiennes de s’enquérir de la manière dont les autorités 
libyennes s’acquittaient de leurs obligations internationales en matière de protection des 
refugiées”848. 
Por todo ello, resulta evidente la aplicabilidad de las obligaciones internacionales, 
tanto las derivadas de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiado de 1951 y de su 
                                                          
844
 La sentencia establece que el que los hechos hubieran ocurrido en territorio iraquí no eximía  a 
las autoridades británicas de su obligación de garantizar los derechos humanos de las personas que se 
encontraban bajo su exclusiva jurisdicción. STEDH, de 4 de octubre de 2010, asunto Al Saadoon y 
Mufdhi c. Reino Unido, párr. 143. 
845
 Véase el comentario a esta sentencia de QUESADA ALCALÁ, C., “TEDH-Sentencia de 
03.02.2009, Women on waves et autres c. Portugal, 31276/05 “artículo 10 CEDH”. Los límites de la 
libertad de expresión en relación con el derecho a la vida”, Revista de Derecho Comunitario Europeo 
(RDCE), nº 37, 2010, pp. 899-916. 
846
 El TEDH consideró en este asunto que resultaba de aplicación la Convención a hechos 
ocurridos en alta mar y de los que era responsable un buque del Estado francés. STEDH, de 29 de marzo 
de 2010, asunto Medvedyev y otros c. Francia, párrafos 62-67. 
847
 El TEDH recuerda la regla básica de Derecho del mar según la cual las personas que se 
encuentran a bordo de un buque que navega por aguas internacionales quedan sometidas a la jurisdicción 
del Estado del pabellón, sin que el Estado pueda esgrimir tal circunstancia para incumplir las normas 
internacionales de protección de los derechos humanos que le vinculan. STEDH, de 23 de febrero de 
2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 81. En palabras de BOLLO AROCENA “lo que se 
desprende  de la sentencia dictada por el TEDH es que lo que un Estado tiene prohibido hacer dentro de 
sus límites territoriales está igualmente prohibido cuando las personas se encuentran en cualquier otro 
espacio –incluido un buque que enarbola su pabellón en alta mar, como es el caso- en el que  el Estado 
ejerza su control”. Cfr. BOLLO AROCENA, M. D., “Push Back, expulsiones colectivas y non-
refoulement. Algunas reflexiones a propósito de la sentencia dictada por la gran sal del TEDH en el caso 
Hirsi Jamaa y otros c. Italia (2012)”, en: TORRES BERNÁRDEZ, S. (Coord.), El derecho internacional 
en el mundo multipolar del siglo XXI: obra homenaje al profesor Luis Ignacio Sánchez Rodríguez, 2013, 
p. 654. Para un análisis más en profundidad de la extraterritorialidad del principio de non-refoulement en 
la frontera marítima véase, PACCIONE, G., “Il principio di non refoulement e la deterritorializzazione 
del controllo della frontiera marittima”, 4 de diciembre de 2014, Disponible en la siguiente página web: 
http://www.giuristiediritto.it/internazionale/332-articoli/1114-il-principio-di-non-refoulement-e-la-
deterritorializzazione-del-controllo-della-frontiera-marittima.html (fecha de último acceso, el 20 de junio 
de 2018). 
848
 STEDH, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 157. En este 
sentido, véase, MORENO-LAX, V., “Hirsi Jamaa and…”, op. cit., pp. 574-598. 




Protocolo adicional de 1967, y más en particular la obligación de non-refoulement, 
como del resto de convenios internacionales de derechos humanos, no sólo dentro de los 
límites territoriales del Estado, sino también más allá de estos, allí donde ejerzan alguna 
forma su jurisdicción. Una interpretación que pretenda restringir el alcance de la 
aplicación del artículo 33.1 de la Convención de 1951 a las conductas desarrolladas 
dentro del territorio de un Estado no sólo será contraria a los términos de esta 
disposición sino también al objeto y fin del tratado en cuestión, y a las normas 
pertinentes del Derecho internacional de los derechos humanos
849
.  
De hecho, aún cuando en un principio los Estados abogasen por una interpretación 
restrictiva del artículo 33.1 en cuanto a su alcance geográfico, lo cierto es que en la 
práctica han operado tomando en consideración dicho carácter extraterritorial, no 
retornando, salvo en casos contados, a los refugiados que se encontrasen en alta mar 
hacia su país de origen o un tercer país donde existiera riesgo de persecución y de sufrir 
torturas, contribuyendo así a cristalizar a través de su práctica continua una costumbre 
de Derecho internacional en torno a esta cuestión. El conjunto de instrumentos jurídicos 
internacionales y regionales aquí apuntados, así como las declaraciones y la 
jurisprudencia de sus órganos de control, han contribuido de forma decisiva a reforzar el 
amplio alcance geográfico de este artículo. 
 
4.2. La relevancia de tal extraterritorialidad en ciertos supuestos particulares donde 
la protección de los refugiados resulta vital 
 
Afirmada la proyección extraterritorial de la Convención de Ginebra de 1951 y, 
por ende, de la protección otorgada por el principio de non-refoulement desde un marco 
teórico, deben analizarse las complejas situaciones que en la práctica afrontan los 
solicitantes de asilo/refugio en su intento por acceder a tal protección. En este sentido, si 
bien la devolución no implica que la persona deba estar físicamente presente en el 
territorio de un determinado Estado sí que, al menos, deberá demostrarse la existencia 
de una jurisdicción de jure o de facto sobre el mismo, lo que implica determinar en qué 
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 Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véanse, RYAN, B., “Extraterritorial 
Immigration Control: What Role for Legal Guarantees”, en: RYAN, B. y MITSILEGAS, V. (Eds.), 
Extraterritorial Immigration Control: Legal Challenges, Martinus Nijhoff Publishers/Brill, 
Leyden/Boston, 2010, pp. 3-38; MITSILEGAS, V., “Extraterritorial Immigration Control in the 21st 
Century: The Individual and the States Transformed”, en: RYAN, B. y MITSILEGAS, V. (Eds.), 
Extraterritorial Immigration Control:…, op. cit., pp. 39-68; DEN HEIJER, M., “Europe beyons its 
Borders: Refugee and Human Rights Protection in Extraterritorial Immigration Control”, en: RYAN, B. y 
MITSILEGAS, V. (Eds.), Extraterritorial Immigration Control…, op. cit., pp. 169-198.  




casos sucede esto. Para ello, abordaremos en las siguientes líneas algunos supuestos 
específicos en materia de aplicación del principio de non-refoulement en atención al 
criterio del territorio. 
Del tenor literal del artículo 33.1 no se desprende que los redactores de la 
Convención pretendieran delimitar de manera precisa el alcance geográfico de la 
aplicación del non-refoulement, a diferencia de otras disposiciones que sí condicionan 
los derechos y beneficios otorgados a los refugiados en el Estado de acogida. A pesar de 
ello, GOODWIN-GILL no encuentra problema en afirmar que “cualquiera que se 
presente ante un puesto fronterizo, puerto o aeropuerto, se encontrará ya dentro del 
territorio y la jurisdicción del Estado”850. En este mismo sentido, LAUTERPACHT y 
BETHLEHEM consideran que el principio se aplica independientemente de si la acción 
se produce fuera del territorio nacional del Estado en cuestión, en los puestos fronterizos 
u otros puntos de entrada, en las zonas internacionales, en los puntos de embarque, en 
los puntos de tránsito, o en cualquier otro espacio en el que los Estados de una u otra 
forma ejerzan cuanto menos tal jurisdicción
851
. Incluso la propia UE parece recoger 
estas posturas en su Directiva 2013/32/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de 
la protección internacional, cuyo artículo 3.1 regula el campo de aplicación de la 
misma estableciendo que, en todo caso, se aplicará “a todas las solicitudes de protección 
internacional presentadas en el territorio, con inclusión de la frontera, en las aguas 
territoriales o en las zonas de tránsito de los Estados miembros”852.  
Sin embargo, al contrario de lo que puedan dar a entender estas posiciones, desde 
hace años, incluso con anterioridad a desarrollar otros tipos de cooperación más formal, 
cada vez más Estados han venido poniendo en práctica una serie de medidas destinadas 
a reducir los flujos de refugiados y solicitantes de asilo mediante el bloqueo de estas 
personas en la frontera y su consiguiente refoulement inmediato, haciendo uso de los 
supuestos márgenes de actuación que permite la superposición y contradicción de 
conceptos como territorio y jurisdicción. 
Este tipo de prácticas vienen siendo ejecutadas habitualmente por los Estados en 
una serie de espacios, tales como las denominadas “zonas internacionales” de grandes 
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 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 123. 
851
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 122. 
852
 DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 




aeropuertos, incluidas las “zonas de tránsito”853 y las “zonas de espera” o “zone 
d’attente” (concepto acuñado en Derecho francés para referirse a los lugares y las 
ubicaciones reservadas a aquellas personas que desean formalizar su entrada en el 
territorio), y, en menor medida, en la “zona internacional portuaria”, en los puestos 
fronterizos y, en los últimos tiempos cada vez con mayor asiduidad, en los espacios 
marítimos
854
. La finalidad de tales actuaciones no es otra que intentar sortear la 
prohibición de refoulement frente al flujo masivo de inmigrantes, alegando que estos no 
han llegado a entrar en territorio nacional al no haber traspasado los controles de policía 
y aduanas de entrada, y, por tanto, no haber cumplido las formalidades del cruce de 
frontera; todo ello, a pesar de la evidencia de que todas estas zonas se encuentran en el 
territorio soberano del Estado y bajo su jurisdicción territorial y personal
855
.  
Por tanto, pese a que gran parte de Estados y organizaciones internacionales 
mantengan que el principio de non-refoulement se aplica a todas las acciones de los 
                                                          
853
 Así el Reglamento (UE), nº 604/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 
2013, hace referencia a las “zonas de tránsito” en el art. 3.1 en los siguientes términos: “1. Los Estados 
miembros examinarán toda solicitud de protección internacional presentada por un nacional de un tercer 
país o un apátrida, ya sea en el territorio de cualquiera de ellos, incluida la frontera, o en las zonas de 
tránsito”. A su vez, el art. 15 del referido Reglamento, denominado expresamente Solicitud en la zona de 
tránsito internacional de un aeropuerto, dispone expresamente que “[s]i la solicitud de protección 
internacional es formulada en la zona de tránsito internacional de un aeropuerto de un Estado miembro 
por un nacional de un tercer país o un apátrida, la responsabilidad del examen de la solicitud recaerá en 
dicho Estado miembro”. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. Asimismo, la Directiva 2013/32/UE, del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la 
concesión o la retirada de la protección internacional, en su art. 8.2 dispone que “[l]os Estados 
miembros garantizarán que las organizaciones y personas que presten asesoramiento y consejo a los 
solicitantes tengan acceso efectivo a los solicitantes que se encuentren en los puestos fronterizos, 
incluidas las zonas de tránsito, en las fronteras exteriores. Los Estados miembros podrán establecer 
normas que regulen la presencia de estas organizaciones y personas en dichos puestos fronterizos y, en 
particular, que el acceso esté sujeto a un acuerdo con las autoridades competentes del Estado miembro”. 
Por último, el art. 43.1 a) de la citada Directiva establece que “[l]os Estados miembros podrán, de 
conformidad con los principios y garantías fundamentales del capítulo II, estipular procedimientos en la 
frontera o en las zonas de tránsito del Estado miembro para tomar decisiones sobre: a) la admisibilidad de 
una solicitud (…)”. DOUE, L 180, de 26 de junio de 2013. 
854
 Cfr. CRÉPEAU, F., Droit d’asile. De…., op. cit., pp. 196-197. 
855
 A tal fin, los Estados recalifican “bolsas del territorio terrestre estatal” como zona liminar o 
zona umbral previa al control de frontera, esto es, a la admisión administrativa al espacio común de libre 
circulación estatal que permiten en su interior una adecuada realización de la actividad de transporte aéreo 
internacional y el consiguiente movimiento de personas. En definitiva, constituyen un espacio variable 
originado por la existencia de un control fronterizo de entrada/salida del territorio por vía aérea. Para del 
VALLE GÁLVEZ, “la ficción jurídica liminar es muy problemática, ya que se convierte con facilidad en 
una ficción jurídica extraterritorial, llegando los Estados a transmutar la inicial ficción liminar de la Zona 
de Tránsito, en un espacio con estatuto extraterritorial indefinido. En particular, la ficción jurídica ha 
tomado una interesada y peligrosa deriva hacia el aparente abandono de una parte limitada del territorio y 
el retraimiento voluntario de ejercicio de competencias territoriales y personales”. Cfr. DEL VALLE 
GÁLVEZ, A., “Las zonas internacionales …”, op. cit., p. 7. 
 




Estados “allí donde se dieran”856 y  que cualquier tipo de “disuasión extraterritorial 
entraña identica violación [de la obligación del Estado] como lo pueda ser la propia 
expulsión del territorio del Estado”857, es necesario concretar el concepto de frontera 
como elemento principal que determina la existencia de jurisdicción por parte del 
Estado, así como determinar en qué casos esta se proyecta más allá de las propias 
fronteras del Estado. 
 
4.2.1. Fronteras terrestres y zonas fronterizas “ficticias” o “indeterminadas” 
 
Con carácter general, DEL VALLE GÁLVEZ define la frontera como “una línea 
divisoria entre entidades estatales” que determina el ámbito espacial donde un Estado 
ejerce su soberanía con exclusión de otros y cuyas funciones son las de “frontera límite, 
frontera-lugar de control o lugar de cooperación”858. Más concretamente, el Derecho 
internacional define la frontera terrestre como el límite que separa, no sólo el territorio 
del Estado de los espacios que constituyen el territorio de los demás Estados, sino 
también como la línea de demarcación entre el territorio del Estado y los espacios no 
sometidos a una soberanía estatal
859
. Esta se delimita mediante tratados internacionales 




La razón por la cual se ha concretado el concepto de frontera desde el punto de 
vista del Derecho internacional general es que la frontera limita el ejercicio de la 
soberanía territorial, vertebrándose como el lugar en cuyo interior se ejecutan las 
                                                          
856
 Cfr. Inter-american Commission of Human Rights, Haitian Centre for Human Rights et al. v. 
United States, Report No. 51/96,OEA/Ser.L/V/II.95 Doc. 7 rev. at 550, 1997, para. 171; y STEDH, de 23 
de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párrafos 77-78.  
857
 Cfr. HATHAWAY, J.C., “Refugee and asylum”, en: OPESKIN, B.; PERRUCHOUD, R. y 
REDPATH, J. (Eds.), Foundations of International Migration Law, Cambridge University Press, 
Cambridge, 2012, pp. 194-195. 
858
 Cfr. DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Los refugiados, las fronteras exteriores y la evolución del 
concepto de frontera internacional”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), vol. 55, 
septiembre-diciembre 2016, p. 772. En este sentido, la Organización Internacional para las Migraciones 
(OIM) define el concepto de “frontera” como: “[z]ona que separa dos Estados”, y nos remite por analogía 
directamente al vocablo “límite” para concretar que es la [l]ínea que separa el territorio y las zonas 
marítimas de un Estado de otro Estado”. Se debe matizar en este punto, que si bien todos los Estados 
tienen límites, no todos tienen fronteras. Cfr. OIM, Glosario sobre migración…, op. cit., pp. 27 y 36. 
859
 Cfr. REMIRO BROTÓNS, A., Derecho Internacional. Curso…, op. cit., p. 498  
860
 Cfr. BLUMANN, C., “Frontières et limites”, en: Societé Française pour le Droit International, 
La Frontière, Colloque de Poitiers, Pedone, Paris, 1980, pp. 3-33. 




políticas del Estado sobre gestión del territorio, entre ellas, las políticas de gestión y 
control de los flujos migratorios
861
. 
En el caso de la frontera terrestre, no se discute que donde acaba la jurisdicción 
terrestre de un Estado comienza la del vecino. Si este último fuera el Estado 
perseguidor, poco podría hacerse por ayudar a la persona que se sintiera perseguida a 
menos que esta lograra acceder a la frontera o puesto fronterizo del país de acogida, 
pues las competencias de los Estados sobre sus territorios y poblaciones son en 
principio plenas y exclusivas. Sin embargo, como ya tuvimos ocasión de adelantar al 
tratar el alcance material de la prohibición de refoulement, aun cuando es legítimo 
proteger las fronteras del propio territorio, el acto mediante el cual se impida de hecho 
la entrada a quienes, en consecuencia, son expuestos al riesgo cierto de torturas o de 
privación de la vida o libertad, sean refugiados estatutarios o no, constituye una 
violación flagrante del principio de non refoulement. En otras palabras, como hemos 
afirmado con anterioridad, el “no rechazo en frontera” forma parte del principio de non-
refoulement. 
Las personas rechazadas en la frontera a quienes se impide por la fuerza o de 
cualquier otro modo la entrada en el territorio nacional, se constituyen en sujetos 
pasivos de tal ejercicio de jurisdicción: el Estado que directa (mediante el control 
efectivo de frontera) o indirectamente (mediante la cooperación con un tercer Estado) 
rechaza a estas personas incumple las normas de derechos humanos con gravedad 




En el caso particular de los refugiados, si el acceso a la frontera se impide de 
modo directo o indirecto, quienes huyen de una persecución carecen de la oportunidad 
de obtener la protección territorial a la que tienen derecho. Pero incluso en el caso de 
migrantes que puedan pretender acceder en situación irregular, dado que no se puede 
descartar la existencia de un riesgo directo e individualizado para su vida y/o libertad, 
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 En este sentido, véase, Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos 
(ACNUDH), Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos en las fronteras 
internacionales, Ginebra, 2014. El fundamento de estas Directrices vendría a ser que el respeto de los 
derechos humanos de todos los migrantes, independientemente de su nacionalidad, situación migratoria u 
otras circunstancias, facilite la gobernanza efectiva de las fronteras. Asimismo, véase, Informe del 
Secretario General sobre Promoción y protección de los derechos humanos, incluidos medios para 
promover los derechos humanos de los migrantes, de 7 de agosto de 2014, (A/69/277) presentado en el 
sexagésimo noveno período de sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas. 
862
 Cfr. FÉRNANDEZ PERAL, L., “Límites jurídicos al discurso político sobre el control de flujos 
migratorios non-refoulement, protección en la región de origen y cierre de fronteras europeas”, Revista 
Electrónica de Estudios Internacionales (REEI), nº 11, 2006, pp. 5-8. 




también nos encontraríamos ante la violación de la norma. El país a cuya frontera se 
acercan y a cuya protección se encomiendan estas personas no respeta, en uno u otro 
caso, obligaciones que son inherentes a su condición de Estado de Derecho
863
. 
Así, el Derecho internacional de los refugiados y el Derecho internacional de los 
derechos humanos imponen límites insoslayables a la facultad de los Estados de 
controlar el cruce de la frontera, comenzando por la prohibición de impedir el acceso a 
la misma. Esa prohibición tiene, en efecto, el mismo carácter absoluto que las 
obligaciones de derechos humanos cuyo cumplimiento se trata de garantizar
864
. Así, la 
mayoría de los Estados, desde los años ochenta, han venido entendiendo el “no rechazo 
en frontera” parte integrante del principio de non-refoulement865, y prueba de ello, como 
ya apuntamos, es que ningún Estado admite que las devoluciones en frontera que llevan 
a la práctica sean refoulements, sino que insisten en haberse asegurado previamente de 
devolver sólo a aquellos solicitantes cuyas peticiones son consideradas 
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 En el caso de España, no se trata sólo de realizar una interpretación conforme a lo previsto en el 
art. 10.2 CE, ni siquiera de cumplir o no obligaciones contenidas en el Derecho Internacional. En efecto, 
el art. 3 de la Convención de Naciones Unidad contra la Tortura de 1984, los arts. 2, 3 y 5 del CEDH de 
1950, o el art. 33 de la Convención de Ginebra de 1951, de los que dimana este principio de non-
refoulement en su doble dimensión, forman parte integrante del ordenamiento jurídico español en virtud 
del art. 96 CE. Estas disposiciones tienen valor jurídico supralegal, de modo que prevalecen incluso sobre 
las Leyes Orgánicas. Su violación representa, por tanto, la negación del Estado de Derecho en el más 
genuino sentido constitucional de la expresión. 
864
 Así, el Preámbulo de la Declaración y Plan de Acción de México para fortalecer la protección 
de los refugiados en América Latina, adoptada en Méjico, el 16 de noviembre de 2004, por los 
representantes de veinte gobiernos y de la sociedad civil, establece un vínculo directo entre el carácter de 
Ius Cogens del non refoulement y “el compromiso de los países de América Latina con el mantenimiento 
de las fronteras abiertas para garantizar la protección y la seguridad de quienes tienen el derecho a la 
protección internacional”.  
865
 Ejemplo de ello son la mayoría de Estados europeos que, aunque han mantenido e incluso hasta 
hoy mantienen una postura restrictiva en cuanto al asilo, han entendido, en general, que la regla del non-
refoulement conlleva la necesidad de no rechazar en frontera. En el caso de Francia, concretamente en los 
años ochenta del pasado siglo, la Circulaire du ministre d’Etat, minstre de l’intérieur et de la 
décentralisation relative au contrôle de la circulation transfrontière, 5 août, 1981 (Journal Officiel, 26 de 
septembre de 1981 prevé expresamente que el principio de non-refoulement debe cumplirse de modo 
estricto por las autoridades fronterizas y la Circulaire relative aux demandeurs d’asile, 17 mai, 1985 
(Journal Officiel, 23 de mai de 1985) expresa que dichas autoridades no deberán decidir respecto de 
ninguna de las solicitudes sino transmitirlas a la autoridad central competente para examinar cada 
situación concreta. Ello podría justificar que, en Derecho francés, el principio de non-refoulement sea 
aplicable a los casos de “no rechazo en frontera”. En el caso belga, a finales de los años ochenta, el art. 50 
de la Ley de extranjería belga de 1980, modificado por la Ley de 14 de julio de 1987, recogía que el 
extranjero que entre o haya entrado en territorio belga sin satisfacer los requisitos para acceder legalmente 
al mismo si solicita el estatuto de refugiado, no puede ser rechazado directamente por las autoridades 
fronterizas, sino que el caso debe ser remitido obligatoriamente al Ministerio de Justicia, el cual decidiría 
si la solicitud es o no admisible de acuerdo con el art. 52 de la referida Ley. En ocasiones, la 
jurisprudencia belga ha aplazado, en su caso, la deportación a su país de origen a pesar de tratarse de una 
solicitud de asilo “manifiestamente infundada”. Esta línea es seguida por el gobierno español en los años 
noventa, donde cabe la suspensión del acto administrativo que decide la devolución en frontera, incluso 
de solicitudes “manifiestamente infundadas”, tal y como se recogía en la normativa de desarrollo de la 
legislación española de asilo en su momento (Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero. BOE, de 2 de 
marzo de 1995). 




“manifiestamente infundadas”. En todo caso, resulta evidente que toda conducta de 
rechazo en la frontera supone ejercicio de la jurisdicción del Estado para los propósitos 
de la aplicación de las normas de derechos humanos
866
. Se trata, sin duda, de un avance 
importante para la interpretación de la prohibición de la devolución de conformidad con 
el artículo 33.1 de la Convención de 1951. 
Pese a ello, el espacio terrestre es testigo de otro tipo de ficciones jurídicas cuyo 
objetivo sigue siendo impedir el acceso de los flujos de solicitantes de asilo/refugio que 
nada tienen que ver con las tradicionales fronteras terrestres. Nos referimos en este caso 
a aquellas fronteras que situándose en territorio del Estado son utilizadas para marcar la 
delimitación del mismo en relación tanto con los espacios aéreos como con los espacios 
marítimos. Este es particularmente el caso de los aeropuertos, donde pese a resultar 
evidente que no se puede obligar a un solicitante de asilo/refugio a volar al país de 
persecución o a otro país inseguro sin darle previamente la oportunidad de alegar y 
probar sus temores de persecución, vienen generándose especiales problemas en 
relación con las denominadas “zonas internacionales aeroportuarias” y que, con menor 
incidencia pero en la misma medida, puede extrapolarse a las “zonas internacionales 
portuarias”. 
El Derecho internacional general no regula las “zonas internacionales”, por lo que 
este Derecho sólo entra en escena en la medida en que en ellas pueda llegar a vulnerarse 
alguna obligación internacional de cualquier índole. Tan sólo el artículo 2 del Convenio 
sobre Aviación Civil Internacional, adoptado en Chicago el 7 de diciembre de 1944, 
establece una definición de “territorio” a los efectos de aportar algo de luz en la materia. 
En este sentido, establece que se considerarán “territorio de un Estado las áreas 
terrestres y las aguas territoriales adyacentes a ellas que se encuentren bajo la soberanía, 
dominio, protección o mandato de dicho Estado”, a la vez que su artículo 1 reconoce 
que “todo Estado tiene soberanía plena y exclusiva en el espacio aéreo situado sobre su 
territorio”.  
Por “zona internacional” se entiende comúnmente la zona aeroportuaria situada 
entre el avión y el control de aduanas, es decir, aquella zona de acceso restringido a los 
pasajeros en tránsito y al personal de servicio, y excluida al público
867
. En ella suelen 
                                                          
866
 Véase, Fundamental Rights Agency (FRA), Report on Fundamental rights at land borders: 
findings from selected European Union border crossing points, November 2014. Disponible en la 
siguiente página web: http://fra.europa.eu/en/publications-and-resources/publications (fecha último 
acceso, 11 de abril de 2017). 
867
 Cfr. CRÉPEAU, F., Droit d’asile. De…., op. cit., p. 197. 




estar instaladas diversas oficinas, entre otras, las de policía, aduanas e inmigración, para 
los efectos que aquí nos ocupa
868
. Suele ser común que las autoridades nacionales de 
muchos Estados consideren que el extranjero que se halla en esta zona sin haber sido 
admitido oficialmente se encuentra físicamente fuera de su territorio
869
. Igualmente 
sucede en las “zonas de tránsito”, donde el acceso se encuentra restringido a personal 
autorizado, en las “zonas de aduanas”, destinadas al control de las importaciones, o en 
las “zonas de espera”, donde el Estado se acoge a la ficción administrativa de que el 
individuo ni siquiera ha llegado a entrar efectivamente en el territorio del Estado para 
proceder a devolver de manera inmediata en caso de denegación de entrada
870
.  
Aprovechando que las zonas internacionales escapan a la regulación del Derecho 
internacional, los Estados las vienen utilizando para diversos fines relacionados con el 
control migratorio y para reducir el número de demandas de asilo y/o refugio. Entre 
estos fines, cabe citar el control de la documentación necesaria para entrar en el 
territorio; la realización, si fuera preciso, de un primer análisis de la demanda de asilo 
mediante un procedimiento acelerado por parte de las autoridades de inmigración; la 
toma de decisiones de inadmisibilidad en el caso de solicitudes que puedan ser 
                                                          
868
 Al respecto, DEL VALLE GÁLVEZ es contrario a esta denominación y argumenta que “la 
denominación de Zonas de tránsito es preferible a la de Zonas Internacionales. Es verdad que, en la 
medida en que se contrapone a las zonas de vuelos nacionales, la expresión “Zona Internacional” parece 
en principio correcta, como áreas previas al paso hacia o desde otros Estados (Zonas de salidas o llegadas 
de vuelos internacionales). Sin embargo, la denominación de “Zonas Internacionales” presenta 
inconvenientes de fondo, ya que la primera idea que expresa y directamente transmite es la no aplicación 
del Ordenamiento jurídico del Estado del aeropuerto; el mismo término las convierte nominalmente en 
Zonas que, al etiquetarse como “internacionales”, parecen poseer un exclusivo estatuto 
internacionalizado, lo que no es cierto. En este sentido, se trata de un aparentemente inocuo rebautizo 
conceptual de zonas del territorio como “zonas no nacionales”, en las que no sería aplicable la 
jurisdicción del Estado”. Cfr. DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Las zonas internacionales…”, op. cit., p. 4. 
869
 Resulta interesante la opinión de REMIRO BROTONS al respecto, “Imaginemos que el 
solicitante potencial de asilo llega a nuestras fronteras. La trampa que puede aguardarle es 
particularmente odiosa en puertos y aeropuertos donde la Administración, - como ha ocurrido en Francia 
o en España-, ha pretendido servirse de una doctrina delirante de extraterritorialidad para justificar 
comportamientos arbitrarios hostiles a los principios elementales del más precario estado de derecho. Si el 
extranjero, polizón o no, no ha entrado en territorio francés –o español- y, por eso, no puede beneficiarse 
de preceptos constitucionales, convenios internacionales, leyes y garantías judiciales mientras no ha 
pasado los controles de inmigración, ¿con qué fundamento legal se ejerce la autoridad en ese espacio 
físico dejado de la mano del Señor y del Derecho?”, REMIRO BRONTONS, A., “Movimientos 
migratorios, racismo y xenofobia en la Unión Europea”, en: HERRERO DE LA FUENTE, A., (Coord.), 
Reflexiones tras un año de crisis, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1996, pp. 59-103, en particular, 
véase, p.86.  
870
 En este sentido, véase, JULIEN-LAFERRIERE, F., “Le traitement des demandeurs d'asile en 
zone d'attente, entre théorie et réalité: Les frontières du droit d’asile”, Hommes & migrations, 2002, nº 
1238, pp. 32-44 ; CLOCHARD, O.; DECOURCELLE, A. y INTRAND, CH., “Zones d’attente et 
demande d’asile à la frontière: le renforcement des contrôles migratoires?”, Revue Européenne de 
Migrations Internationales, vol. 19, nº 2, 2003, pp. 157-189;  ISERTE, M., “Enquête en «zone d'attente 
réservée» de l'aéroport de Paris-Charles de Gaulle: vers une gestion sécuritaire des «flux 
migratoires”, Cultures & conflits, nº 3, 2008, pp. 31-53. 




consideradas “manifiestamente infundadas”871 o, por motivos de seguridad y orden 
público
872
, la detención de las personas por periodos prolongados y hasta el posterior 
rechazo o devolución de quienes se les deniega la entrada al territorio nacional, a su país 
de origen o a un tercer país
873
. En este sentido, es común que los Estados, al ejercer este 
tipo de actuaciones sobre potenciales solicitantes de asilo y/o  refugio en las “zonas 
internacionales”, nieguen que se estén llevando a cabo devoluciones con el argumento 
de que la persona ni siquiera ha llegado a estar bajo la jurisdicción del Estado en 
                                                          
871
 Al respecto, la Directiva 2013/32/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 
2013, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional, en 
su art. 32 dispone que “los Estados miembros solo podrán considerar una solicitud como infundada 
cuando la autoridad decisoria haya resuelto que el solicitante no tiene derecho a la protección 
internacional con arreglo a la Directiva 2011/95/UE; 2. En los casos de solicitudes infundadas (…) los 
Estados miembros también podrán considerar que una solicitud es manifiestamente infundada cuando se 
defina así en su legislación nacional”. Para ver las disposiciones que regulan el procedimiento para la 
concesión o la retirada de la protección internacional en los puestos fronterizos, véanse, los artículos de 
esta Directiva, del 6 y ss. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. En este sentido, véase, STEDH, de 26 de 
abril de 2007, asunto Gebremedhin (Gaberamadhien) c. Francia. 
872
 Asimismo, la Directiva 2013/32/UE, en su art. 8.2 establece que “[l]os Estados miembros 
garantizarán que las organizaciones y personas que presten asesoramiento y consejo a los solicitantes 
tengan acceso efectivo a los solicitantes que se encuentren en los puestos fronterizos, incluidas las zonas 
de tránsito, en las fronteras exteriores. Los Estados miembros podrán establecer normas que regulen la 
presencia de estas organizaciones y personas en dichos puestos fronterizos y, en particular, que el acceso 
esté sujeto a un acuerdo con las autoridades competentes del Estado miembro. Podrán imponerse 
limitaciones de acceso solo cuando, en virtud del Derecho nacional, sean necesarias objetivamente para la 
seguridad, el orden público o la gestión administrativa de los puestos fronterizos en cuestión, siempre y 
cuando con ello el acceso no resulte seriamente limitado o imposibilitado.”. DOUE, L 180, de 29 de junio 
de 2013.  
873
 Además, se han denunciado el tratamiento de los demandantes de asilo detenidos en dichas 
zonas, entre otras, por la detención junto a los miembros de su familia, las condiciones de detención 
insalubres e inhumanas o las condiciones sanitarias deficientes. En este sentido, véanse, Conseil de 
l’Europe, Rapport sur l’arrivée des demandeurs d’asile dans les aéroports européens (rapport de Lord 
MACKIE OF BENSHIE), 2 de septembre 1991; Recommandation nº 1163, du 23 de septembre 1991, 
Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe, relative à l’arrivée des demandeurs d’asile dans les 
aéroports européens; Pratiques des Etats membres du Conseil de l'Europe à l'égard des demandeurs 
d'asile dans les aéroports européens, Recommandation n° R(94)5 adoptée par le Comité des Ministres du 
Conseil de l'Europe, le 21 juin 1994 et exposé des motifs, Council of Europe, 1999 ; Commission des 
migrations, des réfugiés et de la démographie, Rapport sur l’arrivée de demandeurs d'asile dans les 
aéroports européens, 8 juin 2000, Rapporteur: M. Andreas GROSS, Suisse Doc. 8761; Fundamentl 
Rights Agency (FRA), Rapport sur les vérifications aux frontières dans les aéroports. Fundamental 
rights at airports: Border checks at international airports in the European Union, Viena, Austria, 2014 y 
Report on Fundamental rights at airports: border checks at five international airports in the European 
Union SummaryReport summary, edición de octubre y noviembre de 2014. Disponible en: 
http://fra.europa.eu/en/publications-and-resources/publications (fecha de último acceso, 20 de junio de 
2018). Asimismo, véase la denuncia de Amnistía Internacional, de marzo de 2016, sobre un refugiado 
sirio que se encontraba detenido un año arbitrariamente en condiciones inhumanas en el aeropuerto 
Atatürk de Estambul desde el 15 de marzo de 2015 y que se encontraba en riesgo permanente de que lo 
devolviesen a Siria. Para su consulta: https://www.amnesty.org/es/documents/eur44/2924/2015/es/ (fecha 
de último acceso, el 20 de junio de 2018) o del propio ACNUR, “Des demandeurs d’asile attendent la 
décision sur leur statut de réfugié dans un ancien aéroport à Berlin. L’ancien aéroport de Berlin-
Tempelhof est devenu un centre d’hébergement temporaire pour 2000 demandeurs d’asile, y compris 500 
enfants, pendant l’examen de leur demande de statut de réfugié”, 15 novembre 2015. Disponible en: 
http://www.unhcr.org/fr/news/stories/2015/11/564ed61ac/demandeurs-dasile-attendent-decision-statut-
refugie-ancien-aeroport-berlin.html (fecha último acceso, 20 de junio de 2018) 




cuestión, e insistiendo en que dichas “retenciones” y posteriores rechazos son 
consecuencia de su carácter “manifiestamente infundado”, negando, por lo tanto, 
cualquier vulneración del principio de non-refoulement
874
. 
Pese a la posición de estos Estados, lo cierto es que las “zonas internacionales” se 
convierten en la antesala del refoulement, puesto que las solicitudes presentadas son 
tramitadas a través de unos procedimientos acelerados que, aunque en principio deben 
tener como fin investigar la existencia de persecuciones o riesgo de sufrir torturas en el 
país de la nacionalidad del solicitante, están abocados a determinar el carácter 
manifiestamente infundado de las solicitudes. Estos procedimientos, más allá de la 
escasa voluntad de los Estados por conceder la protección debida, adolecen de falta de 
diligencia y profundidad a la hora de examinar las circunstancias particulares del caso, 
dada la brevedad de los plazos. Los extranjeros no tienen un acceso adecuado a las 
garantías y derechos procesales que les asisten, ni se sustancian frente a ningún órgano 
independiente e imparcial que tenga la suficiente información sobre el país de origen o 
aquel otro al que se pretenda remitir a la persona, ni sobre los parámetros del Derecho 
internacional de los refugiados. Finalmente, ni siquiera poseen capacidad alguna de 
controlar la decisión de retorno o el derecho a una decisión fundamentada y a un recurso 
contra la misma
875
. Esta situación viene siendo reiteradamente denunciada en 
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 En Francia, la Cour de Cassation se pronuncia respecto de estas prácticas en el asunto Youssef, 
considerando la zona internacional como pura ficción jurídica: “(…) la notion de zone internationale est 
une pure fiction, sans la moindre conséquence juridique, au moins en ce qui concerne la police des 
étrangers, et que la frontière ne peut être définie que géographiquement et non par la présence des 
autorités policières douanières. La reconduite à la frontière n’est donc exécutée que lorsque l’intéressé a 
quité le frontière française, c’est-à-dire, a pénétré sur le territoire d’un État étranger ou a dépassé la limite 
des eaux territoriales. Le fait d’avoir franchi les contrôles de l’aéroport ne peut être regardé comme 
constituant un départ de territoire français”. Arrêt Youssef, janvier 1984. RECUEIL DALLOZ SIREY, 
1989, 15º cahier-SOMMAIRES COMMETÉS-.Crim. 28 Octobre, 1987. En este sentido, véase desde el 
punto de vista doctrinal, BOURQUET, C., “La notion de frontière dans les aéroports ou “le pays de nulle 
part”, Autres Temps. Les cahiers du christianisme social, vol. 33, nº 33-34, 1992, pp. 28 y ss. En 
Holanda, tras un periodo de retenciones de solicitantes de asilo en el aeropuerto de Schipol, el asunto 
Shokuh, supuso un aviso por parte de la Corte Suprema holandesa sobre la dudosa legitimidad de tal 
práctica. Tribunal Supremo, Shokuh c. Staat der Nederlanden, 9 de diciembre de 1988, International 
Journal of Refugee Law (IJRL), Cases and Comments, vol. 1, nº 3, 1989, pp. 390-391. En España, el 
Defensor del Pueblo interpuso un recurso ante el Tribunal Constitucional, por considerar contraria al art. 
17.2 de la CE la retención de solicitantes de asilo en los aeropuertos por periodos de hasta 7 días sin 
intervención judicial (retención prevista por la entonces en vigor Ley de Asilo de 1994). Defensor del 
Pueblo, Registro 23/08/94 039894, pp. 8-14. Citado en GORTÁZAR ROTAECHE, C. J., Derecho de 
asilo…”, op. cit., p. 299.  
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 Véanse, ACNUR, Comité Ejecutivo, Conclusión nº 8 (XXVIII) de 1977, Determinación de la 
condición de refugiado; ACNUR, Comité Ejecutivo, Conclusión nº 30 (XXXIV) de 1983, El problema de 
las solicitudes de asilo o de la condición de refugiado manifiestamente infundada o abusiva; ACNUR, 
Comité Ejecutivo, Conclusión nº. 28 (XXXIII) de 1982, Aplicación de las Conclusiones anteriores del 
Subcomité sobre protección internacional en relación con la determinación de la condición de refugiado, 
entre otras cosas con referencia a la función que le corresponde al ACNUR en los procedimientos 
nacionales de determinación de la condición de refugiado, párr. d); ACNUR, “Posición sobre las 




determinados Estados, entre los que destaca Francia, con la figura de las “zonas de 
espera” en puertos y aeropuertos, donde se ha recurrido a la no aplicación de su 
legislación para impedir la entrada en el territorio de las personas afectadas. 
No resulta complicado poner en tela juicio la validez jurídica de una práctica que 
pretende sustraer al extranjero que se encuentra en una de estas “zonas internacionales” 
de los beneficios de la protección que le es debida frente a, entre otros, la detención 
arbitraria o la devolución sin las debidas garantías
876
. Precisamente, en relación con este 
país, y por la claridad de su pronunciamiento, cabe traer a colación la sentencia del 
TEDH en el asunto  Armuur c. Francia, de 25 de junio de 1996, donde manifestaba que 
“aunque los demandantes no se encontraban [técnicamente, de conformidad con la 
legislación interna] en Francia (...) durante su retención en la zona internacional del 
aeropuerto de Orly en París se encontraban sujetos a la legislación francesa”, puesto que 
“a pesar de su nombre, la zona internacional no significa un estatus extraterritorial”877. 
Asimismo afirmó que “los intereses legítimos de los Estados de frustrar los cada vez 
más frecuentes intentos de evitar las restricciones de inmigración no deben frustrar a los 
solicitantes de asilo de la protección otorgada por [la Convención sobre el estatuto de 
los refugiados de 1951 y el Convenio europeo de derechos humanos]”878. 
El propio ACNUR ha recomendado en este tipo de casos que el procedimiento de 
reconocimiento no se dilate, que se le asegure al solicitante de asilo y/o refugio los 
recursos administrativos y judiciales pertinentes, y que estos tengan acceso al ACNUR 
                                                                                                                                                                          
solicitudes de asilo manifiestamente infundadas”, en: III Simposio Internacional sobre la Protección al 
Refugiado en Europa Central, Ginebra, 1997, pp. 397-399; ACNUR, “Sumario de las observaciones 
provisionales de ACNUR sobre la propuesta de una directiva del Consejo sobre las normas mínimas de 
los procedimientos de los estados miembros de concesión o retirada dela condición de refugiado (Doc. 
14204/04, ASILO 64, de 9 de noviembre de 2004), marzo de 2005; ACNUR, “Mejorando los 
procedimientos de asilo: análisis comparativo y recomendaciones legales y prácticas, marzo de 2010, en 
la Sección VI.2.4.3. En en marco de la UE, véase, Resolution on Manifestly Unfounded Applications for 
Asylum, The Council, Conclusions of the Meeting of the Ministers responsible for Immigration Doc. 
10579/92 IMMIG (London 30
th
 Nov–1st Dec 1992); Council Resolution of 20 June 1995 on Minimum 
Guarantees for Asylum Procedures OJ 274 13, 19
th
 September 1996. 
876
 En este sentido, véase, WILDE, R., “The extraterritorial application…”, op. cit., pp. 635-661. 
877
 Véase, STEDH, de 26 de junio de 1996, asunto Armuur v. Francia , párr. 52. En la misma 
línea, el TEDH, concretamente en el asunto D. c. Reino Unido, concluye que “indépendamment de la 
question de savoir si l’intéressé soit jamais techniquement entré au Royaume-Uni on observera qu’il y a 
été physiquement présent et, partant, qu’il relevait de la juridiction du pays au sens de l’article premier. Il 
incombe à l’État défendeur de garantir au requérant les droits que lui reconnaît l’article 3”. Cfr. STEDH, 
de 2 de mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido. Asimismo, véase, Regina v. Immigration Officer at 
Prague Airport and Another, Ex parte European Roma Rights Centre and Others, [2004] UKHL 
55, United Kingdom: House of Lords (Judicial Committee), 9
th
 December 2004. 
878
 Véase, STEDH, de 26 de junio de 1996, asunto Armuur v. Francia, párr. 43. Desde hace años 
se lleva denunciando esta situación en España en lo que se refiere al estatuto en las zonas internacionales 
aeroportuarias de rechazados y solicitantes del estatuto de refugiado. Véase, SAEZ VALCARCEL, R., 
“Barajas: el forastero ante el ‘sheriff’”, Jueces para la Democracia, nº 18, 1993-1, pp. 18-20. 




y se les informe de la importancia del principio de non-refoulement, y ha denunciado 
igualmente la utilización de conceptos ficticios para sustraerse al cumplimiento de sus 
obligaciones internacionales en los aeropuertos
879
, considerando que “las solicitudes de 
asilo efectuadas en zona internacional constituyen un rechazo en frontera”880. 
El Parlamento Europeo, por su parte, ha instado a que “de forma inmediata todos 
los solicitantes de asilo disfruten de un acceso libre y automático a los procedimientos 
de admisión de confomidad con el espíritu de la Convención de Ginebra y que la 
política de visados (y la utilización de “zonas internacionales”) no sea un obstáculo para 
el acceso a dichos procedimientos”881.  De forma particular, mediante el Informe de la 
Comisión de libertades públicas y de asuntos de interior sobre la armonización del 
derecho de asilo y de las políticas relativas al mismo dentro de las Comunidades 
Europeas, ha afirmado que “la creación por parte de ciertos Estados miembros de 
“zonas internacionales” en los aeropuertos, donde los solicitantes de asilo serían 
agrupados con caracter previo a su devolución sin haber podido acceder al sistema, bajo 
pretexto de que se encontrasen en “zona internacional” y que no hubiesen penetrado al 
territorio del país concernido, constituye una estratagema falaz, allí donde dicha práctica 
exista, siendo conveniente ponerle fin”882.  
En definitiva, las “zonas internacionales” constituyen una ficción administrativa, 
sin ningún fundamento jurídico, que intenta ocultar la arbitrariedad de la actuación de 
las autoridades nacionales en el tratamiento de las solicitudes de protección 
internacional y la posterior devolución inmediata de los que buscan el amparo de la 
misma, con el argumento de no haber siquiera accedido a territorio nacional y de que, 
por tanto, el Estado no ha desplegado el ejercicio de su potestad jurisdiccional. En todo 
caso, conviene recordar que, al igual que sucede en virtud del Derecho internacional de 
los derechos humanos, el criterio decisivo no es si tales personas se encuentran o no en 
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 Cfr. UNHCR, Current Asylum Issues. Harmonization in Europe, 13 mars 1992, párrafos 4-5. 
880
 Cfr. UNHCR, “The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary International Law: 
Response to the Questions Posed to UNHCR by the Federal Constitutional Court of the Federal Republic 
of Germany in Cases 2 BvR 1938/93, 2 BvR 1953/93, 2 BvR 1954/93”, 31st January 1994), para. 33. 
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 Véase, Résolution nº A3/0337/92 du 18 de novembre 1992 du Parlament Européen sur 
l’harmonisation du droit d’asile et des politiques y afférentes dans la Communautés européennes. 
Asimismo, véase, Rapport de la Commission des libertés publiques et des affaires intérieures sur 
l’harmonisation du droit d’asile et des politiques y afférentes dans la Communautés européennes 
(Rapport Conney), 5 novembre 1992. 
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 Véase, Rapport de la Commission des libertés publiques et des affaires intérieures sur 
l’harmonisation du droit d’asile et des politiques y afférentes dans la Communautés européennes du 5 
novembre 1992. 




el territorio del Estado sino, más bien, si se encuentran bajo el efectivo control y 
autoridad de ese Estado.  
  
4.2.2. Los espacios marítimos y los deberes derivados del respeto del principio de non-
refoulement 
 
Tradicionalmente, el concepto de frontera se ha vinculado estrictamente con el 
espacio terrestre; sin embargo, hoy en día este concepto engloba espacios físicamente 
diferentes sobre los que también el Estado proyecta su soberanía y su jurisdicción, tales 
como el espacio aéreo y los espacios marinos
883
 sometidos a la soberanía y/o la 
jurisdicción del Estado ribereño (Aguas Interiores, Mar Territorial, Zona Contigua y 
Zona Económica Exclusiva), y los situados más allá de la jurisdicción nacional (Alta 
Mar). 
El respeto del principio de non-refoulement por parte de los Estados en lo que se 
refiere a la interceptación de embarcaciones con potenciales solicitantes de asilo y/o 
refugio en el mar viene poniendo en la práctica en tela de juicio no sólo la interpretación 
de la obligación de non-refoulement, sino también el alcance tanto de la libertad de 
navegación como del ejercicio de las competencias de policía y control de los Estados 
ribereños. El ACNUR ha insistido en su Conclusión nº 15 (XXX) sobre refugiados sin 
país de asilo que “es obligación humanitaria de todos los Estados costeros permitir que 
las embarcaciones en peligro busquen refugio en sus aguas, y otorgar asilo, o al menos, 
refugio provisional, a las personas a bordo en busca de asilo”884. Unido a ello, en su 
Conclusión nº 23 (XXXII) sobre Problemas relativos al rescate de personas en busca 
de asilo encontrándose en peligro en el mar ha manifiestado, a su vez, que “los patrones 
de embarcaciones tienen la obligación fundamental, de conformidad con el derecho 
internacional, de rescatar a cualquier persona que se encuentre en peligro en el mar, 
incluidas las personas en busca de asilo, y de prestarles toda la asistencia necesaria. Los 
                                                          
883
 En este sentido, véase, REMIRO BROTÓNS, A., Derecho Internacional. Curso General, op. 
cit., pp. 518 y ss.; ÁNDRES SÁENZ DE SANTA MARÍA, P., Sistema de Derecho Internacional…, op. 
cit., pp. 322 y ss.; GONZÁLEZ CAMPOS, J.D.; SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, L.I.; ANDRÉS SÁENZ DE 
SANTA MARÍA, P., Curso de Derecho internacional…, op. cit., pp. 673 y ss.; DIEZ DE VELASCO 
VALLEJO, M., Instituciones de Derecho Internacional Público, Tomo I, 5ª Edición, Tecnos, Madrid, 
1980, pp. 271-272; ÁLVAREZ LONDOÑO, L.F., Derecho Internacional Público, Ed. Colección 
Estudios de Derecho Internacional, Bogotá, 2007, pp. 251 y ss. y JIMÉNEZ PIERNAS, C. (Dir.), 
Introducción al Derecho Internacional Público. Práctica de España y de la UE, Tecnos, Madrid, 2011, 
pp. 280 y ss. 
884
 Véase, ACNUR, Conclusión nº 15 (XXX) Refugiados sin país de asilo, de 1979, (30º periodo 
de sesiones del Comité Ejecutivo), párr. c). 




Estados marineros deben adoptar todas las medidas necesarias para asegurarse de que 
los patrones de las embarcaciones observan estrictamente esta obligación”885. 
  
4.2.2.1. Deberes emergentes del Derecho internacional público en relación con las aguas 
bajo soberanía o jurisdicción del Estado ribereño 
 
Pese a lo adelantado, no resulta infrecuente que en las fronteras marítimas se 
proceda al rechazo de solicitantes de asilo y/o refugio incluso en el mismo puerto. Sin 
embargo, la obligación de non-refoulement, así como el resto de tratados internacionales 
y normas que amparan a los refugiados y protegen sus derechos fundamentales, se 
extiende más allá de los territorios de tierra firme de los Estados Parte al establecer el 
artículo 2.1 de la Convención de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (CNUDM) 
de 1982 que “la soberanía del Estado ribereño se extiende más allá de su territorio y de 
sus aguas interiores y, en el caso del Estado archipelágico, de sus aguas archipelágicas, 
a la franja de mar adyacente designada con el nombre de mar territorial”. En este 
sentido, el artículo 3 CNUDM, establece que cada Estado tiene el derecho a extender la 
anchura de su mar territorial hasta un límite que no exceda de 12 millas marinas. Tanto 
sobre las aguas interiores como sobre el mar territorial el Estado ribereño ejerce plena 
soberanía con la única limitación impuesta por el derecho de paso inocente. Esta 
soberanía no es diferente de la que ejerce sobre el territorio del Estado
886
. 
Como queda dicho, la única excepción general a los poderes exclusivos del 
Estado ribereño en su mar territorial lo constituye el derecho de paso inocente (artículo 
17 y ss. CNUDM). En este sentido, el Estado ribereño no impedirá el paso inocente de 
buques extranjeros por el mar territorial (artículo 24 CNUDM), pero puede regular las 
condiciones de este en lo que se refiere, entre otros, a la prevención de las infracciones 
de las leyes de inmigración del Estado en cuestión
887
. Así, podrá impedirse el paso 
inocente de un buque extranjero si se considera perjudicial para la paz, el buen orden y 
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 Véanse, ACNUR, Conclusión nº 23 (XXXII) de 1981, sobre Problemas relativos al rescate de 
personas en busca de asilo encontrándose en peligro en el mar (32º periodo de sesiones del Comité 
Ejecutivo), párr. 1; Conclusión nº 31 (XXXIV) de 1983, sobre Rescate de personas en busca de asilo que 
se encuentren en situación difícil en el mar (34º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo); Conclusión nº 
34 (XXXV) de 1984, sobre Problemas relativos al rescate de personas en busca de asilo que se 
encuentren en la situación difícil en el mar (35º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo) y Conclusión 
nº 38 (XXXVI) de 1985, sobre Rescate de personas en busca de asilo que se encuentran en situación 
difícil en el mar (36º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo). 
886
 Cfr. TANAKA, Y., The international Law of the Sea, Cambridge University Press, Cambridge, 
2015, pp. 16 y ss. 
887
 Además, puede regular las condiciones en materia de “h) La prevención de las infracciones de 
sus leyes y reglamentos aduaneros fiscales, (…) y sanitarios”, art. 21.1 CNUDM. 




la seguridad del Estado que ese buque realice, en el mar territorial, entre otras 
actividades, “el embarco  o desembarco de cualquier producto, moneda o persona, en 
contravención de las leyes y reglamentos (…) de inmigración  (…) del Estado ribereño” 
(artículo 19.1 g) CNUDM)
888
. 
Al respecto, pueden darse dos situaciones en el ámbito de la soberanía del Estado 
en relación con la aplicación extraterritorial del principio de non-refoulement: el caso de 
un buque que ejerce simplemente su derecho de paso inocente en las aguas territoriales 
de un Estado extranjero sin dirigirse a sus costas y el caso de un buque que atraviesa el 
mar territorial del Estado para llegar a su territorio. En la primera situación, el Estado 
ribereño no puede impedir el paso del buque, a menos que considere la presencia de 
pasajeros irregulares y de potenciales refugiados indocumentados como una violación 
de las condiciones para gozar del derecho de paso inocente. En consecuencia, el Estado 
podría denegar la entrada del buque en sus aguas territoriales, lo que podría tener 
consecuencias en relación con el ejercicio por parte de las personas del derecho de 
solicitar asilo y el principio de non-refoulement
889
. No obstante, el ACNUR ha 
manifestado que “de conformidad con la práctica internacional vigente, apoyada por los 
instrumentos internacionales pertinentes, debe desembarcarse normalmente a las 
personas rescatadas en el mar en el siguiente puerto de escala. Esa práctica debe 
aplicarse también a las personas en busca de asilo rescatadas en el mar para intentar 
buscar allí protección internacional
890
. 
En la segunda situación, cuando un buque atraviesa el mar territorial del Estado 
para llegar a su territorio, estaríamos ante una violación manifiesta de las leyes de 
inmigración del Estado, al transportar pasajeros irregulares. En todo caso, es importante 
distinguir aquí, a su vez, dos tipos de operaciones llevadas a cabo por la autoridad del 
Estado ribereño en las aguas territoriales. Si la operación tiene por objeto la expulsión 
del buque, está reconociendo implícitamente que el buque ha entrado en su territorio y, 
por lo tanto, que está sujeto a su jurisdicción, lo que significa que el Estado ribereño 
ejerce su poder sobre los buques o personas que considera que han entrado ilegalmente 
                                                          
888
 Cfr. PALLIS, M., “Obligations of States towards Asylum Seekers at Sea: Interactions and 
conflicts between Legal Regimes”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 14, 2002, pp. 329, 
357 . 
889
 Cfr. TANAKA, Y., The international Law…, op. cit., pp. 16 y ss. 
890
 Véase, ACNUR, Conclusión nº 23 (XXXII) de 1981, sobre Problemas relativos al rescate de 
personas en busca de asilo encontrándose en peligro en el mar (32º periodo de sesiones del Comité 
Ejecutivo), párr. 3. En este sentido, véase, KLUG, A. y HOWE, T., “The Concept of State Jurisdiction 
and the Applicability of the Non-refoulement Principle to Extraterritorial Interception Measures” en: 
RYAN, B. y MITSILEGAS, V. (Eds.), Extraterritorial Immigration Control…, op. cit.,  pp. 65-99. 




en su territorio, a saber, su mar territorial
891
. De acuerdo con esta tesis, los pasajeros del 
buque gozan de los derechos garantizados por las obligaciones internacionales que 
vinculan al Estado interesado con respecto a las personas sometidas a su jurisdicción, 
entre ellas el principio de non-refoulement y los derechos humanos fundamentales. En 
particular, el concreto estatus de estas personas les autoriza a invocar la protección del 
artículo 31.1 de la Convención de Ginebra de 1951 que garantiza la inmunidad de las 
penas a los refugiados que entren ilegalmente en el Estado de asilo. 
Por el contrario, si la intervención de las autoridades del Estado ribereño sólo 
tiene por objeto denegar la entrada, la consecuencia de la misma es el desplazamiento 
de la frontera hacia el área donde se realiza la operación. Para algunos Estados, las 
personas a bordo en este caso no se hallarían todavía en territorio bajo su jurisdicción, 
por lo que podrían devolverlos a un lugar donde su vida o libertad corriera serio peligro. 
En este caso, la denegación de entrada constituye un acto de jurisdicción del Estado que 
llevaría aparejada una evidente vulneración del principio de non-refoulement. Ejemplo 
de esta práctica lo constituye la Orden Ejecutiva nº 12807 (Executive Order No. 
12.807), denominada “Kennebunkport Order”, adoptada el 24 mayo de 1992 por el 
presidente estadounidense G. Bush para suspender el proceso de selección de migrantes 
irregulares haitianos en buques estadounidenses, creado en 1982 por la Orden Ejecutiva 
nº 12.324 (Executive Order No. 12.324). Esta nueva Orden ejecutiva autorizó a las 
autoridades de EE.UU a interceptar embarcaciones de haitianos y redirigirlos 
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 Véase, UNHCR, Interception of Asylum-Seekers and Refugees: The international framework 
and recommendations for a comprehensive approach, Executive Committee of the High Commissioner’s 
programme, 18
th
 Meeting of the Standing Committee (EC/50/SC/CPR.17), 9
th
 June 2000; Council of 
Europe, Resolution 1821, The interception and rescue at sea of asylum seekers, refugees and irregular 
migrants, 2011 y Conclusion on Protection Safeguards in Interception Measures Conclusion on 
Protection Safeguards in Interception Measures, No. 97 (LIV) – October 2003, Executive Commitee 54th 
session. Contained in United Nations General Assembly document A/AC.96/987 and document no. 12A 
(A/58/12/Add.1). Desde el punto de vista doctrinal, véanse, FISCHER-LESCANO, A.; LÖHR, T.; 
TOHIDIPUR, T., “Border controls at sea: Requirements under international human rights and refugee 
law”, International Journal of Refugee Law, vol. 21, Issue 2, 2009, pp. 256-296; PAPASTAVRIDIS, E., 
The interception of vessels on the high seas: Contemporary challenges to the legal order of the oceans, 
Bloomsbury Publishing, London/New York, 2014; EDWARDS, A., “Less Coercive Means”: The Legal 
Case for Alternatives to Detention for Refugees, Asylum Seekers and Other Migrants”, The Ashgate 
Research Companion to Migration Law, Theory and Policy, 2016, pp. 443 y ss. Es de recibo señalar aquí 
que un buque en peligro puede entrar en las aguas territoriales de otro Estado por razones de fuerza mayor 
y evitar sanciones por violación de las leyes de inmigración, entre otras razones. En estos casos, la noción 
de fuerza mayor no refleja tanto un derecho de entrada como una inmunidad limitada por haber entrado 
en circunstancias bastante precisas. Al respecto, el art. 18.2 CNUDM dispone que “[e]l paso será rápido e 
ininterrumpido. No obstante, el paso comprende la detención y el fondeo, pero sólo en la medida en que 
constituyan incidentes normales de la navegación o sean impuestos al buque por fuerza mayor o dificultad 
grave o se realicen con el fin de prestar auxilio a personas, buques o aeronaves en peligro o en dificultad 
grave”. Véase también, art. 39.1.c). 




directamente a Haití argumentado que “[i]f they [sea-borne migrants] touch the US soil, 
bridges, piers or rocks, they are subject to US immigration processes for removal. If 
they are feet wet [sic.], they are eligible for return by the Coast Guard in accordance 
with Executive Order 12807”892.  
Esta política es un claro ejemplo de los denominados “mecanismos de non-
entrée”, que tienen como fin último negar el acceso al territorio mediante la creación de 
“zonas internacionales” en el mar en las que no se aplican ni el derecho interno ni el 
internacional por tratarse de ficciones jurídicas creadas para sortear la aplicación de 
normas de inmigración; en particular, aquellas que amparan los derechos de refugiados 
y solicitantes de asilo
893
.  
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 En este sentido, véase, para profundizar en la postura estadounidense sobre este tema, 
WAGNER, D., “A push to the sea a global analysis of immigration by the sea: A United States guard 
policy expansion in preparation for an influx of migrants via the sea”, Loyola Maritime Law Journal, vol. 
12, 2015, pp. 302-442. En 2001, Australia aprobó una ley según la cual se extraían varias islas ubicadas 
dentro de la zona de las 12 millas marinas de la definición de la “zona de inmigración” en virtud del Acto 
de Inmigración de 1954. Según dicha ley, las obligaciones de Australia bajo dicho Acto no están ya 
vigentes dentro del espacio de su soberanía marítima. El Acto de Inmigración, entre otras normas, 
transponía la Convención de 1951 al derecho nacional. Por lo tanto, resultaron derogadas las obligaciones 
de la misma con la consecuencia de que las personas que llegaban a dichas islas eran interrogadas para 
acceder al reconocimiento del refugio por el ACNUR o funcionarios australianos denominados “offshore 
entry persons” en las islas de la región. Estas personas se encontraban sometidas a un sistema de asilo 
defectuoso al no tener acceso, entre otras garantías, a un recurso frente a la decisión adoptada o al acceso 
a asesoría estatal. El modelo australiano tiene similitud con el intento legislativo francés de declarar 
varias zonas ubicadas en puertos y aeropuertos como zonas internacionales en las que Francia podría 
ejercer su poder estatal como soberano, sin encontrarse sometido a las obligaciones del Derecho 
Internacional Público, algo que, como ya hemos mencionado, al amparo de lo que ya manifestó el TEDH 
en el asunto Armuur c. Francia, de 25 de junio de 1996. En 2013, es el ejército australiano el que pasa a 
encargarse de la gestión fronteriza y de asilo, por lo que se endurecen aún más las condiciones y se reduce 
su espacio migratorio. Cuando los buques mercantes llegan al área marítima australiana, sospechosos de 
llevar a bordo pasajeros indocumentados son redirigidos a las islas periféricas, como Nauru o Manus. Si 
se les concede el estatuto de refugiado, solo se les permite asentarse en dichas islas, Papúa Nueva Guinea 
o incluso se los envía a otros Estados asiáticos, como Camboya. Cfr. TREVISANUT, S., “The Principle 
of Non-Refoulement And the De-Territorialization of Border Control at Sea”, Max Planch Yearbook of 
United Nations Law, 2008, vol.12, pp. 220 y ss.; EDWARDS, A., “Tampering with Refugee Protection: 
The Case of Australia, International Journal of Refugee Law, vol. 15, 2003, pp. 192- 211; Refugee 
Council of Australia, Position Paper of 17
th
 May 2006: Migration Amendment (Designated Unauthorised 
Arrivals), Brill, The Netherlands, 2006, párr. 6. Tanto el modelo australiano como el francés infringen la 
obligación internacional consagrada en el art. 29 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados 
de 1969 de aplicar la Convención de Ginebra de 1951 en todo el territorio de soberanía. La obligación de 
no devolución tiene validez, independientemente de leyes nacionales contrarias. Además, las posturas 
presentadas infringen los principios consagrados por el Derecho internacional público consuetudinario 
establecidos en el art. 27 del Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, que estipula que 
un estado no puede liberarse de sus obligaciones internacionales a través de aprobar leyes contrarias 
internas. Por último, una abolición de los derechos es incompatible con los fines y objetivos del texto 
ginebrino. Cfr. HATHAWAY, J.C., The Rights of…, op. cit., pp. 321 y 172; LAUTERPACHT, E. y 
BETHLEHEM, D., “El alcance y contenido…”, op. cit., p. 87. 
893
 Cfr. FISCHER-LESCANO, A. y LÖHR, T., Dictamen Jurídico sobre el control fronterizo 
marítimo. Medidas acorde a los Derechos Humanos y de Refugiados, European Center for Constitutional 
and Human Rights, September 2007, pp. 5-6; GOODWIN-GILL, G.S. y McADAM, J., The Refugee in…, 
op. cit., p. 246 y HATHAWAY, J.C., The Rights of…, op. cit., p. 255. 




En este sentido, el ACNUR ha reiterado en numerosas ocasiones que estas 
prácticas constituyen intentos jurídicamente irrelevantes de sortear obligaciones 
internacionales, entendiendo que “el Estado en cuyo territorio soberano o en cuyas 
aguas territoriales se produce la intercepción es el principal responsable de atender las 
necesidades de protección de las personas interceptadas”894. La obligación de no 
devolución, así como el resto de tratados internacionales de derechos humanos, como la 
CAT de 1984, el PIDCP de 1966 y la CEDH de 1950, entre otros, tienen validez en todo 
el territorio del Estado, incluyendo las doce millas marinas del Mar Territorial, dado 
que, según el artículo 29 de la Convención de Viena sobre Derechos de los Tratados de 
1969
895
, el ámbito de aplicación de tratados es, salvo excepción, el conjunto del 
territorio bajo soberanía. De lo contrario, se ignoraría el objetivo de la Convención de 
Ginebra de 1951, al permitir a los Estados realizar controles fronterizos de facto dentro 




Siguiendo su propia jurisprudencia en el asunto Bankovic, el TEDH ha 
confirmado en varios fallos esta vigencia extraterritorial sobre la base del control físico 
efectivo sobre una persona extrapolable al mar cuando buques estatales actúan dentro 
del marco de su competencia estatal y usan su presencia y fuerza física para apartar o 
contener buques pequeños, inestables o debilitados en sus posibilidades de maniobrar o 
navegar y cuando los contengan por medio del ejercicio o apercibimiento de presión 
física
897
. En el asunto Issa, el Tribunal formularía una prohibición de exclusión de los 
derechos humanos en el caso de actividades extraterritoriales. En este sentido, la 
argumentación del TEDH fue por dos vías. En primer lugar, la anteposición de controles 
de fronteras en áreas extraterritoriales se entendería como un acto prohibido cuando el 
Estado en cuestión trata de eludir las obligaciones impuestas por la CEDH en su propio 
territorio y en sus propias fronteras. En segundo lugar, esto daría al Estado Parte la 
                                                          
894
 Véase, ACNUR, Conclusión n° 97 (LIV) de 2003, sobre las salvaguardias de protección de las 
medidas de interceptación (54° período de sesiones del Comité Ejecutivo), párr. i). Asimismo, véase, 
ACNUR, El principio de no devolución como…, op. cit., párr. 33. 
895
 Véase el art. 29, donde se establece que “[u]n tratado será obligatorio para cada una de las 
partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intención diferente se desprenda de 
él o conste de otro modo”. 
896
 Cfr. BARNES, R., “Refugee Law at Sea”, International and Comparative Law Quarterly 
(ICLQ), vol. 53, 2004, pp. 47-77. 
897
 TEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y de 12 de mayo de 
2005, asunto Öcalan c. Turquía, párr. 91. Desde el punto de vista doctrinal, véase, WEINZIERL, R., The 
Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the European Union’s External 
Borders, German Institute for Human Rights, Berlin, 2007, p. 42. 




posibilidad de trasladar situaciones tales como la adopción de medidas de control 
fronterizo y aplicación de la legislación interna e internacional en materia de refugio y 
asilo, que en puridad tendría que abordar en su propio territorio o frontera, a un área 
carente de un régimen legal, creando el propio Estado, en contra de la buena fe, una 
pretendida situación de vacío legal desaprobado por el TEDH
898
: 
“Moreover, a State may also be held accountable for violation of the Convention rights and 
freedoms of persons who are in the territory of another State but who are found to be under 





La obligación de los órganos de control de fronteras deriva, no sólo del hecho de 
que su actividad tenga una relación territorial funcional y, por ende, una relación de 
carácter objetivo al territorio de soberanía. El rechazo, la escolta de regreso, el impedir 
la continuación del viaje o llevar un buque a un tercer Estado, constituyen un ejercicio 
de soberanía que debe ser realizado con respeto de los derechos humanos, de los 
derechos de los refugiados y del Derecho internacional público. Así, los mecanismos de 
no entrada no evitan completamente la aplicación del principio de non-refoulement. 
Aquí, debe tenerse en cuenta que los Estados que tienden a evitar asumir la 
responsabilidad de los refugiados recurren a medidas de interceptación en alta mar antes 
de que los solicitantes de asilo entren en el territorio. 
El alcance extraterritorial del principio de non-refoulement y las normas 
internacionales de protección de los derechos humanos afectan también a la “zona 
contigua”900. Esta debe entenderse como el espacio marino que se extiende más allá del 
límite exterior del mar territorial hasta las 24 millas contadas desde las líneas de base, 
en el que el Estado ribereño puede adoptar las medidas de fiscalización necesarias para 
prevenir y sancionar las infracciones de sus leyes y reglamentos (para los efectos que 
aquí nos interesa, de inmigración) que se cometan en su territorio o en su mar territorial. 
Por tanto, ejerce su jurisdicción, esto es, tiene prerrogativa soberana de ejercer sus 
facultades de control ante violaciones de sus leyes de inmigración en esta zona limitadas 
por el Derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho internacional de los 
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 Cfr. WEINZIERL, R., The Demands of…, op. cit., p. 42. 
899
 Véase, STEDH, de 16 de noviembre de 2004, asunto Issa y otros c. Tuquía, párr. 71. En la 
misma línea se pronuncian los siguiente órganos, asunto Coard et al. v. the United States, the 
Inter-American Commission of Human Rights decision of 29
th
 September 1999, Report No. 109/99, case 
No. 10.951, párr. 37, 39, 41 y 43; Human Rights Committee on 29
th
 July 1981 in the cases Lopez 
Burgos v. Uruguay and Celiberti de Casariego v. Uruguay, nos. 52/1979 and 56/1979, párr. 12.3 y 10.3 
900
 Cfr. REMIRO BROTONS, A., Derecho internacional. Curso…, op. cit., p. 526. Asimismo, el 
art. 33.2 CNUDM establece que “[l]a zona contigua no podrá extenderse más allá de 24 millas marinas 
contadas desde las líneas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial”.  






. En este sentido, GOODWINN-GILL afirma que “if there are reasonable 
and probable grounds to believe that a vessel’s intended purpose is to enter the 
territorial sea in breach of the immigration law, the coastal State may have the right to 
stop and board the vessel”902. En la práctica, cuando los Estados sospechan que un 
buque transporta inmigrantes irregulares, suelen preferir esperar a que los buques entren 
en la zona contigua, y ya desde allí iniciar medidas de vigilancia, identificación, 
intervención, arresto y reorientación (redirecting). No obstante, a la hora de ejecutarlas, 
tienen que tener en cuenta la seguridad de los pasajeros, si son susceptibles de acogerse 
a la protección internacional, y las consecuencias de la intervención e interceptación, de 
conformidad con los fines para los que se creó la zona contigua, así como si su acción 
puede poner en riesgo de persecución o de sufrir torturas a los pasajeros que se hallan a 
bordo. La ejecución de estas medidas responde al fin de garantizar el cumplimiento de 
las leyes de inmigración, por lo que un interés menor no justificaría ningún tipo de 
intervención que suponga una violación flagrante de normas internacionales de derechos 
humanos y del Derecho internacional de los refugiados
903
. En caso de hacer efectivas 
estas medidas, se deberá tener en cuenta el puerto más cercano, si toda la información 




Sin embargo, obligar a un buque a volver desde la zona contigua hasta el alta mar 
podría suponer dejar a los refugiados ante la incertidumbre de poder ser devueltos a su 
país de origen, de donde han huído a causa de temores fundados de persecución 
(refoulement directo), o a un tercer Estado que igualmente los devuelva a un territorio 
donde puedan correr serios riesgos (refoulement indirecto). Esta acción constituiría una 
flagrante violación del principio de non-refoulement, pues las opciones del Estado 
ribereño están limitadas por las obligaciones relativas al rescate en el mar y las 
derivadas de consideraciones elementales de humanidad; en particular, las medidas que 
afecten directamente al retorno de los refugiados están prohibidas por el principio de 
                                                          
901
 Véase, art. 33. 1 apartados a) y b) de la CNUDM, donde se establece que “[e]n una zona 
contigua a su mar territorial, designada con el nombre de zona contigua, el Estado ribereño podrá tomar 
las medidas de fiscalización necesarias para: a) Prevenir las infracciones de sus leyes y reglamentos 
aduaneros, fiscales, de inmigración o sanitarios que se cometan en su territorio o en su mar territorial; b) 
Sancionar las infracciones de esas leyes y reglamentos cometidas en su territorio o en su mar territorial”. 
Además, véase, el art. 24.1 y 2 de la Convención de Ginebra sobre Mar territorial y zona contigua, de 29 
abril de 1958. 
902
 Cfr. GOODWIN-GILL, G.S., The Refugee in…, op. cit., p. 166. 
903
 Cfr. TREVISANUT, S., “The Principle of Non-Refoulement …, op. cit., pp. 232-233. 
904
 Cfr.GOODWIN-GILL, G.S. “The right to seek asylum: Interception at sea and the principle of 
non-refoulement”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 23, nº 3, 2011, pp. 443 y ss. 




non-refoulement. En ausencia del Estado del pabellón, cabe esperar que el ACNUR 
formule observaciones, pues ya sea en aguas sujetas a la jurisdicción de cualquier 
Estado ribereño, ya sea en alta mar, los refugiados también pueden ser protegidos por el 




4.2.2.2. Deberes emergentes del Derecho internacional público en relación con el Alta 
Mar 
 
En las líneas que siguen haremos referencia a la actuación de determinados 
Estados en relación con buques que se encuentran en alta mar, en atención a haberse 
convertido estas en casos clásicos que nos permitirán abordar esta cuestión de una 
forma más clara. 
En el asunto Sale c. Haitian Ctrs. Council, el Tribunal Supremo de EE.UU 
consideró legal la controvertida práctica de los buques patrulla estadounidenses de 
alejar mediante la fuerza física a buques de refugiados procedentes de Haití más allá de 
las aguas bajo su soberanía. En su opinión, dado que el artículo 33.2 de la Convención 
de 1951 autoriza excepciones al principio de non-refoulement en los casos en que los 
refugiados constituyan un peligro para la seguridad o la comunidad del país en donde se 
encuentran, “por analogía” se debía interpretar el alcance del artículo 33.1 como 
limitado a las personas que se encontrasen ya en el territorio del país de acogida
906
. El 
ACNUR presentó un escrito de amicus curiae en el que dejó por primera vez 
establecido que el mencionado artículo 33 no admite excepciones en función de que la 
conducta del Estado se produzca dentro o fuera de sus aguas territoriales
907
. 
Por su parte, la negativa de Australia a asumir dicho alcance extraterritorial se ve 
reflejada en el asunto MV Tampa . En agosto de 2001, en respuesta a una operación de 
                                                          
905
 Véase, UN doc. E/AC.32/L.32/Add.1 (10 Feb. 1950), article 28. En este sentido, véase, 
GOODWIN-GILL, G.S. y MCADAM, J., The Refugee in…, op. cit., pp. 275 y ss. 
906
 Véase, United States Supreme Court, Sale v. Haitian Ctrs. Council, Inc., (1993) No. 92-344, 
June 21, 1993/Sale v. Haitian Ctrs. Council, 113 S. Ct. 2549, 113 S. Ct. 2549, 125 L. (92-344), 509 U.S. 
155 (1993). Como ya se ha señalado anteriormente, el Juez BLACKMUN es su opinión disidente 
argumentó a sensu contrario que el art. 33.2 “as an exception to Article 33.1 does not limit the scope of 
the Article 33”. Cfr. Dissenting opinion by Justice Blackmun, United States Supreme Court, Sale v. 
Haitian Ctrs. Council, Inc., (1993) No. 92-344, June 21, 1993. Disponible en la siguiente página web: 
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/509/155.html (fecha de último acceso, el 20 de junio de 
2018). En este sentido, véase, GOODWIN-GILL, G.S., “Refugees and Responsibility in the Twenty-First 
Century: More Lessons Learned From the South Pacific”, Pacific Rim Law and Policy Journal, vol. 12, 
Issue 1, January 2003, p. 29. 
907
 Véase, UNHCR, “The Haitian Interdiction Case 1993: Brief Amicus Curiae”, International 
Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 6, nº 1, January 1994, p. 92. Desde el punto de vista doctrinal, véase, 
SEPÚLVEDA, M.L, “Barring Extraterritorial Protection…”, op. cit., pp. 321-362. 




búsqueda y rescate coordinada por Australia, el barco mercante noruego MV Tampa 
rescató a un buque indonesio en peligro con cerca de cuatrocientos cincuenta 
inmigrantes irregulares, la mayoría procedentes de Afganistán, a 75 millas náuticas de 
Australia. Dadas las malas condiciones sanitarias de los pasajeros, el capitán decidió 
dirigirse hacia el puerto australiano más cercano, en la Isla de Navidad. Las autoridades 
australianas exhortaron al capitán a cambiar de rumbo hacia Indonesia, advirtiendo que 
si el barco entraba en el mar territorial australiano con la intención de desembarcar a los 
solicitantes de asilo rescatados, lo consideraría una violación de la Ley de Migración de 
1958, que tipificaba el delito de contrabando de personas. Ante la negativa del capitán, 
el ejército australiano intervino a 4 millas para dar la primera asistencia médica y para 
evitar el desembarco de los migrantes. El Gabinete de Migración decidió evitar que los 
migrantes irregulares pisaran suelo australiano, con el fin de mandar un claro mensaje a 
los traficantes de personas en torno a la posición del Estado
908
, acompañado por un 
mensaje del primer ministro australiano en el que expresaba su voluntad de impedir que 
Australia fuera vista como un “country of easy destination”909. El gobierno argumentó 
que los migrantes irregulares podían y debían haber encontrado protección más cercana 
a su país de origen, sin necesidad de entrar en aguas australianas
910
. Una vez retenido el 
buque, los migrantes irregulares fueron aislados del resto de la tripulación y se les negó 
la asistencia de un intérprete y el derecho a la asistencia letrada para impedir la 
identificación de potenciales solicitantes de refugio. El capitán se negó entonces a 
abandonar las aguas australianas debido a la situación de inseguridad del buque 
provocada por el exceso de personas a bordo. Finalmente, el 1 de septiembre, el 
gobierno australiano declaró que había llegado a un acuerdo con Nueva Zelanda y la 
Isla de Nauru para otorgarles el asilo
911
. Australia violó el principio de non-refoulement 
al redirigir el buque a alta mar, negándose a realizar la primera inspección de los 
pasajeros en busca de posibles refugiados. Esto equivale a un refoulement de facto o 
“devolución colectiva”. El Estado australiano, como primer país de llegada o asilo, tenía 
el deber de otorgar como mínimo el asilo temporal y realizar la primera revisión del 
examen de las solicitudes. Sólo después podría haber procedido a transferir a los 
                                                          
908
 Cfr. MATHEW, P., “Australian Refugee Protection in the Wake of the Tampa”, American 
Journal of International Law (AJIL), vol. 96 , 2002, pp. 661 y ss. 
909
 Véase, BBC News, 30
th
 August 2001, “High Stakes for Howard”.  
910
 Cfr. Minister for Immigration and Multicultural Affairs & Others v. Vadarlis (“Tampa 
Appeal”), (2001) FCA 1329, 17th September 2001, para. 80. 
911
 Cfr. WHITE, M., “Tampa incident: Shipping, international and maritime legal issues”, The 
Australian Law Journal, vol. 78, 2004, p. 101. 




refugiados a un “tercer Estado seguro” para la determinación final del estatus y proceder 
a expulsar a los que no fueran reconocidos como refugiados o asilados. Este incidente 
puso de relieve las lagunas existentes en el Derecho internacional del mar, relativas a la 
responsabilidad del Estado en materia de rescate y de la protección de refugiados
912
. 
Un tercer caso relevante en este ámbito es el del buque alemán Cap Anamur, que 
rescató en Alta Mar del Mediterráneo a treinta y siete personas (junio de 2004) y se 
dirigió a continuación hacia las costas italianas. Cerca de Sicilia, a 17 millas náuticas de 
la costa, las autoridades italianas ordenaron que el buque se detuviera. Finalmente, el 
capitán recibió la autorización para entrar en aguas territoriales italianas y acceder al 
puerto, pero no a desembarcar a los pasajeros. La autorización para el desembarque 
llegó sólo 24 horas después del acceso al puerto. Este incidente fue duramente criticado 
por el ACNUR
913
. Este caso es también un ejemplo de transferencia por parte del 
Estado ribereño de la frontera marítima a las aguas interiores donde el Estado alega la 
aplicación efectiva de su ley migratoria. La entrada en territorio bajo jurisdicción del 
Estado ribereño se produce por la admisión autorizada a las aguas del puerto o por el 
desembarco; sin embargo, esta regla no se aplica a los buques que participan en el 
contrabando de migrantes según el Derecho del mar, cuestión que alegan los Estados 
para expulsar de sus aguas a buques sospechosos sin interesarse si en ellos se hayan 
potenciales refugiados, para no tener que asumir obligaciones en materia de protección 
internacional, vulnerando así flagrantemente la obligación de non-refoulement. Este 
asunto propició un arduo debate entre los ministros de asuntos exteriores de Italia, 
Alemania y Malta acerca de qué país era responsable del examen de las solicitudes de 
asilo presentadas por los pasajeros irregulares
914
.  
                                                          
912
 Este tipo de políticas siguen practicándose hoy en día por el gobierno australiano, KLEIN, N., 
“Assessing Australia’s push back the boats policy under international law: Legality and accountability for 
maritime interceptions of irregular migrants”, Melbourne Journal of International Law, vol. 15, 2014, pp. 
414 y ss.. Cfr. ACNUR, Rescate en el mar. El fin de una odisea, nº 31, p. viii; o el “Happy Day” o  
“Marine I”. Cfr. Amnistía Internacional, España. Informe 2008. Se desarrollarán al abordar la política de 
control de fronteras. 
913
 Véase, UNHCR urges Disembarkation on Humanitarian Grounds, UNHCR Briefing Notes of 9 
July 2004; UNHCR Welcomes Decision to allow Boat People to Disembark in Italy, UNHCR Briefing 
Notes of 13 July 2004; UNHCR Criticizes Handling of Cap Anamur Asylum Claims, UNHCR Press 
Release of 23 July 2004; UNHCR Expresses Strong Concern to Italian Authorities, UNHCR Briefing 
Notes of 23 July 2004; Handling of Cap Anamur Asylum Claims was Flawed, says UNHCR, UNHCR 
News Stories of 23 July 2004. 
914
 Cfr. TREVISANUT, S., “Le Cap Anamur: profiles de droit international et de droit de la mer”, 
Annuaire du Droit de la Mer, vol. 9, 2004, p. 49.  




Otro caso similar afecta a Italia. Se trata del asunto Hirsi Jamaa y otros c. 
Italia
915
, donde el TEDH ha sentado un jurisprudencia historica en relación con el 
alcance extraterritorial del principio de non-refoulement en alta mar, al considerar que 
los extranjeros interceptados y subidos a buques italianos antes de ser devueltos a las 
autoridades libias, desde el preciso momento en el que fueron interceptados se hallaban 
bajo el control efectivo de jure y de facto de las autoridades italianas . Por tanto, 
“l’Italie n’est pas dispensée de respecter ses obligations au titre de l’article 3 de la 
Convention du fait que les requérants auraient omis de demander l’asile ou d’exposer 
les risques encourus en raison de l’absence d’un système d’asile en Libye. Elle rappelle 
encore une fois qu’il revenait aux autorités italiennes de s’enquérir de la manière dont 
les autorités libyennes s’acquittaient de leurs obligations internationales en matière de 
protection des refugiées”916. 
El TEDH ha concluido que dicho control de jure y de facto es decisivo en el mar, 
cuando buques estatales usan su presencia y fuerza física para apartar o contener buques 
pequeños, inestables o debilitados en sus posibilidades de maniobrar o navegar y 
cuando los contengan por medio del ejercicio o apercibimiento de presión física en 
puertos de Estados de origen o de tránsito. En estos casos se afirma la existencia de una 
jurisdicción basada en el “control efectivo” sobre las personas afectadas917. Esta 
doctrina establecida por el TEDH en el asunto Issa es, por tanto, de aplicación en alta 
mar. En este sentido, la anteposición de controles de fronteras en áreas extraterritoriales 
                                                          
915
 El TEDH recuerda la regla básica de Derecho del mar según la cual las personas que se 
encuentran a bordo de un buque que navega por aguas internacionales quedan sometidas a la jurisdicción 
del Estado del pabellón, sin que el Estado pueda esgrimir tal circunstancia para incumplir las normas 
internacionales de protección de los derechos humanos que le vinculan. STEDH, de 23 de febrero de 
2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 81. Como ya se apuntó anteriormente, “lo que se 
desprende  de la sentencia dictada por el TEDH es que lo que un Estado tiene prohibido hacer dentro de 
sus límites territoriales está igualmente prohibido cuando las personas se encuentran en cualquier otro 
espacio –incluido un buque que enarbola su pabellón en alta mar, como es el caso- en el que  el Estado 
ejerza su control”. Cfr. BOLLO AROCENA, M. D., “Push Back, expulsiones…”, op. cit., p. 654. Para un 
análisis más en profundidad de la extraterritorialidad del principio de non-refoulement en la frontera 
marítima véase, PACCIONE, G., “Il principio di…”, op. cit. 
916
 STEDH, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 157. En este 
sentido, véase, MORENO-LAX, V., “Hirsi Jamaa and…”, op. cit., pp. 574-98; HARVEY, C., “The 
International Protection of Refugees and Asylum Seekers: the Role of Article 3 of the European 
Convention on Human Rights”, en: ABASS, A. (Dir.), Regional Approaches to the Protection of Asylum 
Seekers: An International Legal Perspective, Routledge, London, 2016, p. 171 y KIRCHNER, S.; 
GELER-NOCH, K.; FRESE, V., “Coastal State Obligations in the Context of Refugees at Sea Under the 
European Convention on Human Rights”, Ocean & Coastal Law Journal, vol. 20, 2015, pp. 57 y ss. 
917
 TEDH, de 12 de diciembre de 2001, caso Bankovic y otros c. Bélgica y de 12 de mayo de 2005, 
asunto Öcalan c. Turquía, párr. 91. Desde el punto de vista doctrinal, véase, WEINZIERL, R., The 
Demands of…, op. cit., p. 42. 




debe entenderse como un acto prohibido cuando el Estado en cuestión trata de eludir las 
obligaciones que le corresponden en su propio territorio. 
En el particular caso de los denominados boat-people, los Estados han llevado a 
cabo rechazos sin asegurarse previamente de que los refugiados obtuvieran el 
consentimiento de terceros Estados seguros
918
. La interceptación y posterior devolución 
a tierra de inmigrantes que no son previamente identificados no les permite acceder al 
procedimiento de asilo, y constituye una “devolución en caliente” (push back), en caso 
de que sea a título individual, y una “devolución colectiva”, en caso de que se produzca 
en grupo, ambas prohibidas por el Derecho internacional. 
En este sentido, también son aplicables los principios de atribución y jurisdicción 
en el campo de la responsabilidad de los Estados, pues toda conducta que implique 
rechazo en la frontera, en zonas de tránsito o en alta mar, debe reputarse como ejercicio 




4.2.2.3. Responsabilidad colectiva por las actuaciones en zonas marítimas 
 
Con carácter general, la transferencia y la ejecución conjunta de los controles 
migratorios tanto en alta mar, como en la zona contigua, mar territorial o aguas 
territoriales de los Estados ribereños, no exime de las obligaciones de Derecho 
internacional público
920
. En aquellos casos en que los Estados realizan acciones 
conjuntas de patrullaje costero trasladadas a aguas de terceros Estados ribereños, surge 
una responsabilidad conjunta, esto es, los Estados son responsables solidaria o 
conjuntamente, y deben asegurar, a través de medidas estructurales, que los 
                                                          
918
 Cfr. Lawyers Committee for Human Rights, Refugee Refoulement: The forced return of 
haitians under the U.S-Haitian Interdiction Agreement, 1990, pp. 1-64. En este sentido, véanse también, 
MORENO-LAX, V. y PAPASTRAVRIDIS, E., (Eds.) ““Boat Refugees” and Migrants at Sea: A 
Comprehensive Approach”, Martinus Nijhoff Publishers/Brill, Leyden/London, 2016 y MARINAI, S., 
“The interception and rescue at sea of asylum seekers in the light of the new EU legal framework”, 
Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), Año 20, nº 55, 2016, pp. 901-939. 
919
 Véase, Proyecto de artículos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente 
ilícitos, de 12 de diciembre de 2001, A/RES/56/83. Véase también, SACCUCCI, A., “La giurisdizione 
esclusiva dello Stato della bandiera sulle imbarcazioni impegnate in operazioni di soccorso umanitario in 
alto mare: il caso dell Iuventa”, Rivista di Diritto Internazionale, nº 101, 2018, pp. 223-234. 
920
 La UE y sus Estados miembros, así como otros países destinatarios de flujos migratorios, están 
tratando de evitar la salida de embarcaciones desde las costas de los países de origen a través de la 
implantación de un sistema estable de patrullaje conjunto en dichas costas, en particular, FRONTEX en 
cooperación con países africanos. Cfr. VARA, J. y SÁNCHEZ-TABERNERO, S., “In Deep Water: 
Towards a Greater Commitment for Human Rights in Sea Operations Coordinated by Frontex?”, 
European Journal of Migration and Law, vol. 18, 2016, nº 1, pp. 65-87; MUNGIANU, R., Frontex and 
Non-Refoulement: The International Responsibility of the EU. Cambridge University Press, Cambridge, 
2016. Esto se estudiará en el Capítulo IV de este trabajo de investigación. 




participantes en dichas operaciones respeten el derecho de salida, la prohibición de 
refoulement y las pertinentes garantías procesales
921
. En las operaciones conjuntas 
existe la obligación de asegurar, a través de medidas activas, que todos los órganos 
estatales involucrados respeten las normas del Derecho internacional público. 
Asimismo, si los Estados colaboran con terceros Estados en la comisión de una 
violación, dicha colaboración no estará exenta de responsabilidad. En este sentido, el 
Proyecto de artículos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente 
ilícitos establece, por un lado, en su artículo 47.1 que “[c]uando varios Estados sean 
responsables del mismo hecho internacionalmente ilícito, podrá invocarse la 
responsabilidad de cada Estado en relación con ese hecho”922, y, por otro, en su artículo 
16 que “[e]l Estado que presta ayuda o asistencia a otro Estado en la comisión por este 
último de un hecho internacionalmente ilícito es responsable internacionalmente por 
prestar esa ayuda o asistencia si (a) lo hace conociendo las circunstancias del hecho 
internacionalmente ilícito; y (b) el hecho sería internacionalmente ilícito si fuese 
cometido por el Estado que presta la ayuda o asistencia”. Entre dichas actividades de 
asistencia cabe citar la puesta a disposición de infraestructuras, la ayuda técnica o 
financiera o, incluso, el apoyo político. La asistencia a terceros Estados en la violación 




Tanto en Alta Mar como en el resto de zonas marítimas donde el Estado ejerce 
jurisdicción, es deber de este, en cumplimiento de la obligación de non-refoulement, 
trasladar a aquellos potenciales solicitantes de refugio y/o asilo a su propio puerto o al 
puerto más cercano para iniciar un procedimiento que examine de forma objetiva e 
individualizada las circunstancias particulares de cada pasajero ya que en el propio 
barco no se puede asegurar las garantías para tal reconocimiento seguro y efectivo
924
. 
Normalmente las autoridades competentes para examinar las solicitudes de protección 
internacional se hallan en territorio firme y el acceso a la interposición de recursos 
jurídicos frente a las solicitudes dictadas procede realizarlo desde allí. Las autoridades 
nacionales deben indicar que tanto los tribunales como las oficinas públicas o privadas 
                                                          
921
 Cfr. WEINZIERL, R., The Demands of…, op. cit., p. 63. 
922
 Cfr. Proyecto de artículos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente 
ilícitos A/RES/56/83, de 12 de diciembre de 2001. 
923
 Cfr. FISCHER-LESCANO, A. y LÖHR, T., Dictamen Jurídico Control fronterizo marítimo..., 
op. cit., pp. 21-22. 
924
 Cfr. ACNUR, Conclusión nº 23 (XXXIII) de 1981, sobre problemas relativos al rescate de 
personas en busca de asilo encontrándose en peligro en el mar…, (32° período de sesiones del Comité 
Ejecutivo). 




de asesoramiento se encuentran en dicho territorio
925
. Si el Estado no pudiera acogerlos, 
como mínimo, se les debería garantizar el acceso temporal, hasta que se resuelva, en su 






                                                          
925
 Cfr. WEINZIERL, R., The Demands of…, op. cit., pp. 15-19. 
926
 Cfr. ACNUR, Background Paper on the Protection of Asylum-Seekers and Refugees Rescued at 
Sea, Geneva, 18
th
 March 2002, para. 19 y EXCOM, Note on International Protection, UN Doc. 
A/AC.96/882 (2 July 1997), para. 14; Conclusion No. 8 (XXVIII), para. (vii). EXCOM, Conclusion No. 
85 (XLIX), 1998, para. q). En este sentido, véase, EDWARDS, A., “Human Rights, Refugees, and the 
Right “To Enjoy Asylum”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 17, 2005, p. 293.. 







EL PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT EN EL MARCO EUROPEO 
 
CAPÍTULO III. EL PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT EN EL MARCO 
DEL CONSEJO DE EUROPA 
 
Como ya hemos venido apuntando en el Capítulo anterior, la respuesta de los 
Estados frente al aumento constante de refugiados y solicitantes de asilo, en particular 
de los más desarrollados como los países europeos, ha venido de la mano de una 
tendencia a limitar sus derechos, a restringir su admisión, a no brindarles la suficiente 
seguridad o el debido trato humanitario
927
. Esta praxis estatal choca frontalmente con la 
esencia misma de la protección internacional, cuya premisa fundamental es asegurar a 
los refugiados el ejercicio más amplio posible de derechos y libertades fundamentales 
necesarios para lograr una integración real y segura en el país de acogida
928
.  
Desde hace ya algún tiempo los derechos fundamentales han traspasado las 
fronteras internas de los Estados para convertirse en piezas fundamentales en el orden 
internacional, de forma que rigen las relaciones entre los Estados, quienes a través de su 
consentimiento a los tratados, tanto de índole universal como regional, se vinculan y 
comprometen a garantizar el goce y respeto de los mismos
929
. Este proceso de 
humanización de la sociedad internacional y de su ordenamiento jurídico, iniciado a 
comienzos del siglo XX, no sólo ha sido perceptible en relación con la necesidad de 
asegurar en términos generales el respeto de los derechos más fundamentales de la 
                                                          
927
 Cfr. CRÉPEAU, F., Non-refoulement as a principle of international law and the role of the 
judiciary in its implementation, Statement by François CRÉPEAU Opening of the Judicial Year, ECHR 
Seminar, 27
th
 January 2017. 
928
 Esta afirmación encuentra su plasmación en el Preámbulo de la Convención de Ginebra de 
1951 donde se declara que: “[c]onsiderando que la Carta de las Naciones Unidas y la Declaración 
Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea General, han 
afirmado el principio de que los seres humanos, sin distinción alguna, deben gozar de los derechos y 
libertades fundamentales”. En este sentido, es preciso “asegurar a los refugiados el ejercicio más amplio 
posible de los derechos y libertades fundamentales”. 
929
 Cfr. QUERALT JIMÉNEZ, A., El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdicción para la 
protección de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 19-23 y SAIZ ARNÁIZ, 
A., “La interpretación de los derechos fundamentales de conformidad con el derecho internacional de los 
derechos humanos”, en: SAIZ ARNÁIZ, A. y FERRER MAC-GREGOR, E. (Dirs.), Control de 
convencionalidad, interpretación conforme y diálogo jurisprudencial, Ed. Porrúa-UNAM, México, 2012, 
pp. 473-499. 




personas e impedir su vulneración, sino también en relación con el reconocimiento y 
protección de estos derechos en los casos en que la persona se ve obligada a abandonar 
su país de origen o de residencia por temores fundados de ser perseguida en este por 
motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de 
opiniones políticas, y a pedir refugio en un tercer país al temer a causa de dicha 
persecución por su vida, su integridad física y su libertad
930
. Prueba de ello es que el 
Comité Ejecutivo del ACNUR ha venido manifestando reiteradamente a lo largo de los 
años que, en relación con la protección internacional, las normas de derechos humanos 
son una de las fuentes esenciales que inspiran los principios y estructuras de protección 
de refugiados
931
. Así, cabe afirmar que un enfoque global sobre la protección de los 
refugiados abarca necesariamente, entre otras cuestiones, el respeto de los derechos 
humanos y las libertades fundamentales y el principio de non-refoulement
932
.  
En relación con el marco regional europeo, la contribución a este proceso de 
humanización ha venido principalmente de la mano de la labor que en materia de 
promoción y protección de los derechos humanos ha venido desarrollado el Consejo de 
Europa desde su creación en 1949, pues, como señala el artículo 1 apartado b) de su 
Estatuto, uno de los fines más importantes es “perseguir (…) la salvaguardia y la mayor 
efectividad de los derechos humanos y las libertades fundamentales”933. Esta afirmación 
                                                          
930
 Como ya se apuntó en el Capítulo I, una de las manifestaciones más relevantes del carácter 
humanista del Derecho internacional es la reafirmación y progresiva evolución de sus ramas 
humanitarias, en concreto, el Derecho internacional de los derechos humanos, el Derecho internacional 
humanitario y el Derecho internacional relativo a la protección de los refugiados. Cfr. GROS ESPIELL, 
H., “Derecho Humanos, derecho…”, op. cit., p. 703 y CANÇADO TRINDADE, A.A., “Derecho 
internacional de…”, op. cit., pp. 77-168. En este sentido, se ha de insistir en la importancia de la 
promoción y protección de los derechos humanos en el ámbito de la migración y, en particular, en los 
casos de desplazamientos forzosos, dadas las situaciones difíciles de las que son víctimas las personas en 
el país de origen a lo que se suman las graves carencias existentes en las políticas migratorios de los 
países de tránsito y de destino. En este sentido, véase el trabajo de DE TAPIA, S., “Le nouvelles 
configurations de la migration irrégulière en Europe”, Rapport de conférence 12 et 13 de novembre 2002, 
Conseil de l’Europe, en : Comité Européen sur les migrations, Project intégré “Reponses à la violance 
quotidienne dans une société démocratique”, Editions du Conseil de l’Europe, Strasbourg, 2003, pp. 1-85. 
931
 Véase, a título de ejemplo, ACNUR, Nota sobre protección internacional, de 3 de julio de 
1998, Doc. A/AC.96.898, párr. 1. 
932
 Además de “el acceso de todos los refugiados a procedimientos imparciales y efectivos para la 
determinación del Estatuto de refugiado y las necesidades de protección; el no rechazo en frontera sin que 
se hayan aplicado esos procedimientos; el asilo y la identificación de soluciones duraderas que entrañen el 
reconocimiento de la dignidad y el valor del ser humano”. Cfr. ACNUR, Conclusión núm. 81 (XLVIII) 
de 1997, sobre protección internacional (48º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo), párr. h). 
Asimismo, véase de este mismo organismo, la Conclusión núm. 85 (XLIX) de 1998, sobre protección 
internacional (49º periodo de sesiones del Comité Ejecutivo) que consagra un apartado estrictamente 
dedicado a “Los derechos humanos y la protección de los refugiados”, párr. f) a m). 
933
 Véase, el art. 1.b) del Préambulo del Estatuto del Consejo de Europa adoptado en Londres, el 5 
de mayo de 1949. A fecha de 2017, son 47 los Estados miembros del Consejo de Europa. Para más 
información, consúltese la siguiente página web: http://www.coe.int/en/web/about-us/our-member-states 
(fecha de último acceso, 20 de junio de 2018). 




queda reforzada por lo establecido en el artículo 3 de dicho texto, al reconocer el 
principio en virtud del cual “cualquier persona que se halle bajo su jurisdicción ha de 
gozar de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”. Si bien el Estatuto 
de dicha organización no hace referencia en el texto de su articulado a la problemática 
de los refugiados, esta concreta disposición resulta de gran importancia para las 
personas necesitadas de protección internacional, en la medida en que pueda ser 
interpretada como una garantía para que cualquier persona que llegue a territorio 
europeo huyendo de la persecución pueda ver amparados sus derechos y libertades más 
fundamentales en cualquiera de los Estados miembros del Consejo de Europa, 
independientemente del estatus jurídico que ostente en los mismos
934
. Por otra parte, la 
labor de mayor trascendencia desarrollada por dicha organización en materia de 
protección de los derechos humanos, que cabe ser resumida, en palabras de  DIÉZ DE 
VELASCO, en que el Consejo de Europa “a través del Convenio de Derechos Humanos 
ha llegado a su mayor perfección”935, ha sido precisamente la adopción del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
936
, así como la labor de interpretación que del 
mismo han hecho sus órganos de control, tanto la Comisión Europea de Derechos 
Humanos (ComEDH) como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), a 
través de su prolija jurisprudencia. 
En relación con la realidad social de los refugiados en Europa, los grandes 
movimientos transfronterizos de personas que se generaron al término de la Segunda 
Guerra Mundial en el corazón del continente, motivados en esencia por la búsqueda de 
supervivencia en otros territorios que ofreciesen paz y seguridad, precisaba de una 
respuesta global capaz de conciliar los intereses de los países europeos y el respeto de 
los derechos humanos de los migrantes. Europa debía enfrentarse a esta nueva realidad 
social respetando el standard mínimo que impone el Derecho internacional tratando de 
respetar la dignidad de toda persona independientemente del estatus jurídico que 
                                                          
934
 A pesar de que, como se ha apuntado, el Estatuto del Consejo de Europa no hace referencia a 
cuestiones como el asilo o el refugio en su articulado, el tema si fue discutido en sus primeras sesiones en 
el marco de su Asamblea Consultiva durante los periodos entre 1949 y 1962. Pueden consultarse los 
documentos resultantes de dichos debates en la siguiente página web: 
http://www.coe.int/en/web/cm/meetings-1962-1949 (fecha de último acceso, 4 de septiembre de 2017). 
Desde el punto de vista doctrinal, véase, UIBOPUU, H.J., “The Protection of Refugees within the Council 
of Europe”, en: VV.AA., The Refugee Problem on Universal, Regional and National Level, Institute of 
International Public Law and International Relations, Thessaloniki, 1987, p. 620. 
935
 Cfr. DÍEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Las Organizaciones Internacionales, Decimocuarta 
Edición, Tecnos, Madrid, 2006, pp. 467-469. 
936
 Convenio Europeo para la Protección de los Derechos humanos y las libertades fundamentales 
(CEDH), adoptado en Roma, el 4 de noviembre de 1950. Entrada en vigor con carácter general, el 3 de 
septiembre de 1953. 




ostentase la persona en el lugar de destino
937
. Esto indujo a los actores de la 
reconstrucción del sistema internacional a incitar a los Estados a que se comprometieran 
convencionalmente, entre otras cuestiones, a respetar los derechos y libertades 
fundamentales de aquellos que siendo víctimas de persecución buscasen refugio allende 
las fronteras de sus países de origen o residencia. Así, la consagración del principio de 
non-refoulement en el artículo 33.1 de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de 
los Refugiados de 1951, de la que son parte la mayoría de Estados miembros del 
Consejo de Europa, es una manifestación de este sentir, que acabó siendo lastrado en su 
formulación por la constante insistencia de los Estados en reafirmar el ejercicio de su 
poder soberano, principalmente por razones de seguridad.  
Es por ello que la apropiación de este principio por el Derecho internacional de 
los derechos humanos superaría rápidamente tales limitaciones ampliando el alcance del 
mismo, no limitándose la labor de las jurisdicciones y de los órganos de control y 
supervisión internacionales simplemente a importar el principio de non-refoulement al 
corpus iuris del Derecho internacional de los derechos humanos, sino realizando una 
labor de interpretación rigurosa para extender la protección que ofrece. En este proceso, 
atenuado por las tendencias restrictivas de los Estados en la interpretación de la 
Convención de Ginebra de 1951, ocupa un lugar destacado el CEDH elaborado en el 
seno del Consejo de Europa y adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950
938
, por ser 
uno de los textos internacionales pioneros, no sólo en establecer un catálogo declarativo 
de derechos y libertades fundamentales, sino también por instaurar un mecanismo de 
protección jurisdiccional de los mismos a través de la labor ejercida tanto por la 
ComEDH como por el propio TEDH
939
. 
                                                          
937
 Cfr. DE CASTRO SÁNCHEZ, C., “La protección de los derechos humanos de los inmigrantes 
por el Consejo de Europa: especial referencia a la jurisprudencia del TEDH”, Revista de Derecho UNED, 
nº 2, 2007, p. 145 y CASTILLO DAUDÍ, M., Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 2ª 
Edición, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 34-35. 
938
 El hecho de que tanto la Convención de Ginebra de 1951 como el CEDH de 1950 se adoptaran 
en la misma época ya es un reflejo palmario de una voluntad por parte de los Estados y, más en particular, 
de los países europeos, de reafirmar un cuerpo de principios fundados en el respeto y la protección de la 
persona humana hacia los que, sin embargo, la guerra recién finalizada había mostrado un desprecio total 
y con el que se quería romper definitivamente. En palabras de WIEDERKEHR, esto supone “endossait 
donc la responsabilité de personnes privées de la protection de leur Etat -les réfugies- ou de personnes 
dont les droits et libertés fondamentaux étaient méconnus par un Etat - les personnes placées sous la 
juridiction de cet Etat”. Cfr. WIEDERKEHR, M.O., “L’ouvre de Conseil de l’Europe dans le domaine du 
droit de l’asile et des réfugiés”, en: VV.AA., Droit d’asile et des réfugiés, Colloque de Caen, Societe 
Française pour le Droit International (SFDI), Pedone, Paris, 1997, p. 198. 
939
 En este sentido, una de las manifestaciones de esta internalización y humanización del Derecho 
internacional la encontramos en el Preámbulo del CEDH al afirmarse en él que “[c]onsiderando la 
Declaración Universal de Derechos Humanos”, para seguidamente añadir, los “[G]obiernos de Estados 
europeos animados por un mismo espíritu y en posesión de un patrimonio común de ideales y de 




Desde los primeros años de su actividad, la ComEDH
940
, y más tarde el TEDH, 
han considerado que los Estados partes no pueden devolver, expulsar o extraditar a una 
persona hacia un territorio donde pudiera ser objeto de este tipo de tratos sobre el 
fundamento de la prohibición de la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes 
contemplada en el artículo 3 CEDH
 941
.  
Sin embargo, el fortalecimiento del principio de non-refoulement al que conduce, 
sin lugar a dudas, esta interpretación jurisprudencial en Derecho internacional de los 
derechos humanos, paradójicamente no se liberó plenamente en sus inicios de la 
reafirmación del poder soberano de los Estados en esta materia. En efecto, aunque en 
este periodo ya es reconocido que la prerrogativa soberana del Estado en materia de 
devolución o expulsión del territorio no es ilimitada, sino que puede ser objeto de 
control internacional, la ComEDH no dejará de establecer al abordar la cuestión en sus 
resoluciones, en primer lugar de manera sistemática y a título introductorio, la 
                                                                                                                                                                          
tradiciones políticas, de respeto a la libertad y de primacía del Derecho, están resueltos a tomar las 
primeras medidas adecuadas para asegurar la garantía colectiva de algunos de los derechos enunciados en 
la Declaración Universal. De ello puede interpretarse, como afirma JIMENA QUESADA, “la integración 
del subsistema europeo en el más amplio sistema universal de Naciones Unidas”. Cfr. JIMENA 
QUESADA, L., Sistema Europeo de Derechos Fundamentales, Ed. Colex, Madrid, 2006, p. 26 y pp. 32-
35; Asimismo, véase, SAIZ ARNÁIZ, A., “El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la garantía 
internacional de los derechos”, Revista del Foro Constitucional Iberoamericano, nº 7, julio-septiembre 
2004, pp. 187-226. Del mismo autor, “El Convenio de Roma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
y la altura común de los derechos fundamentales en Europa”, Revista Jurídica (UCES), 2009, pp. 158-
176. Para un estudio más en profundidad sobre el sistema europeo de derechos humanos, véase, 
QUERALT JIMÉNEZ, A., La interpretación de los derechos: el Tribunal de Estrasburgo al Tribunal 
Constitucional, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Colección Estudios Constitucionales, 
Madrid, 2008. En los años siguientes a su adopción, dicho Convenio ha servido de ejemplo tanto a nivel 
universal como regional como referente para la aprobación de numerosos tratados internacionales que 
versan sobre la protección de los derechos humanos, así como, para el establecimiento de los mecanismos 
de control encargados de velar por su cumplimiento. En este sentido, véase, MORALES ANTONIAZZI, 
M.; SAIZ ARNÁIZ, A. y UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I. (Dirs.), La garantía 
jurisdiccional de los Derechos Humanos. Un estudio comparado de los sistema regionales de tutela: 
europeo, interamericano y africano, European Inklings (EUi), nº 6, Oñati, 2015. 
940
 La ComEDH fue un órgano de garantía y control creado por el CEDH en el seno del Consejo 
de Europa, si bien quedó obsoleta en 1998 con la reestructuración llevada a cabo en el TEDH. Esta 
desempeñó un papel importante asistiendo al TEDH en su labor de garante de los derechos humanos 
durante los años 1953 a 1998. 
941
 Al respecto, véanse, GREENMAN, K., “A castle built on sand? Article 3 ECHR and the source 
of risk in non-refoulement obligations in international law”, International Journal of Refugee Law (IJRL), 
vol. 72, nº 2, 2015, pp. 264-296; DE WECK, F., Non-refoulement under the European Convention on 
Human Rights and the UN Convention against Torture, Brill/Nijhoff, Leiden/Boston, 2016 y HAMDAN, 
E., The principle of non-refoulement under ECHR and the UN Convention against Torture and Other 
Cruel, Inhuman or Degradating Treatment or Punishment, Brill/Nijhoff, Leiden/Boston, 2016; 
JACKSON, M., “Freeing Soering: The ECHR, State Complicity in Torture and Jurisdiction”, European 
Journal of International Law (EJIL), vol. 27, nº 3, 2016, pp. 817-830; FLEGAR, V., “Vulnerability and 
the Principle of Non-Refoulement in the European Court of Human Rights: Towards an Increased Scope 
of Protection for Persons Fleeing from Extreme Poverty?”, Contemporary Readings in Law and Social 
Justice, vol. 8, nº 2, pp. 148-169 y COSTELLO, C., “The Search of the Outer Edges of Non-Refoulement 
in Europe”, en: CANTOR, D. y BERSON, B. (Eds.), Human Rights and the Refugee Definition: 
Comparative Legal Practice and Theory, Brill/Nijhoff, Leiden/Boston, 2016, pp. 180-209. 




competencia soberana del Estado en esta materia, antes de reconocer que su ejercicio 
puede ser contrario a las obligaciones internacionales convencionales que en materia de 
derechos humanos han asumido los Estados; en particular, el CEDH
942
. Así queda 
reflejado en el asunto X. c. Suecia, donde la ComEDH comienza su argumentación en 
los siguientes términos: 
“Considérant que selon le droit international général un État peut, en vertu de sa 
souveraineté, contrôler l’entrée des étrangers sur son territoire et leur sortie de ce territoire; 
qu’il est vrai que le libre accès au territoire des États membres du Conseil d l’Europe n’est 
pas en tant que tel compris parmi les droits et les libertés garantis dans le titre 1
er
 de la 
Convention; que, toutefois, un État qui a signé et ratifié la CEDH doit être réputé avoir 
accepté de restreindre le libre exercice de droits que lui accorde le droit international 
général, y compris son droit de contrôler l’entrée et la sorite des étrangers, dans la mesure 
et dans les limites des obligations qu’il a assumées en vertu de cette Convention (…)”943. 
 
Esta práctica europea será asumida por la mayoría de jurisdicciones, tanto de 
naturaleza universal como regional, en la medida en que en sus decisiones con carácter 
previo a conocer del fondo del asunto reafirmarán el poder soberano del Estado en esta 
materia
944
. Así, el ComDH, en su Observación General nº 15, sobre la Situación de los 
extranjeros en virtud del Pacto, indica claramente: 
“Le Pacte ne reconnait pas aux étrangers le droit d’entrer sur le territoire d’un État partie ou 
d’y séjour. En principe, il appartient à l’État de décider qui il admet sur son territoire. 
Toutefois, dans certains situations, un étranger peut bénéficier de la protection du Pacte 
même en ce qui concerne l’entrée ou le séjour (…) [situations] relatives à la non-
discrimination, à l’interdiction des traitements inhumains et au respect de la vie familiale 
entrent en jeu”945. 
 
La CIDH, en el asunto Mortlock c. Estados Unidos, comienza su argumentación 
afirmando que: 
                                                          
942
 Para un análisis más en profundidad sobre los asuntos resueltos por la ComEDH en este ámbito, 
véanse, NANCE, D.S, “The Individual Right to Asylum under Article 3 of the European Convention on 
Human Rights”, Michigan Yearbook of International Legal Studies, vol. 3, 1982, pp. 477-494 y 
KELLBERG, L., “The Case-Law of the European Commission on Human Rights on Art. 3 of the 
ECHR”, en: CASSESE, A., The international fight against torture, Ed. Nomos Verlagsgesellschaft, 
Baden-Baden, 1991, pp. 97-129. 
943
 Decisión ComEDH, asunto X. c. Suecia, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de 
l’Homme, 2, 1955-1957, pp. 355-373. En concreto, véase, p. 355. 
944
 Tras la adopción del CEDH, el principio de non-refoulement ha sido consagrado y 
sistemáticamente reproducido en diversos textos, tanto internacionales como regionales, de garantía de 
los derechos humanos viniendo a reforzar a través de sus órganos de control, en particular, la prohibición 
de non-refoulement bajo el derecho de no ser sometido a torturas y/o tratos inhumanos o degradantes. 
Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véase, WOUTERS, C.W., International Legal 
Standars for Refoulement, Hart Publishing Ldt., Oxford, 2009.  
945
 Cfr. ComDH, Observation Générale, nº 15, Situation des étrangers au regard du Pacte, 11 avril 
1986, (27º periodo de sesiones, 1986). Asimismo, véanse, los asuntos dilucidados ante este mismo órgano 
donde se aborda específicamente la incompatibilidad con el Pacto de medidas de devolución o expulsión, 
asunto V.M.R.B. c. Canadá, Doc. UN CCPR/C/33/D/236/1987, 1988 y asunto Mario Inés Torres c. 
Filandia, Doc. UN CCPR/C/38/D/291/1988, 1990. 




“[a]cknowledges that Member States have the right, as matter of well-established 
international law, to control the entry, residence, and expulsion of aliens. However, in 
exercising this right to expel such aliens, the Member State must have regard to certain 
protections which enshrine fundamental values of democratic societies”946. 
 
En la misma línea, la Comisión Africana de Derechos Humanos (CADH), en el 
asunto Recontre Africaine pour la Défense des Droits de l’Homme c. Zambia, se 
expresa en los siguientes términos: 
“[t]he African Commission will not dispute that the Zambian State has the right to bring 
legal action against all persons illegally residing in Zambia, and to deport them if the results 
of such legal action justify it. However, the mass deportation of the individuals in question 
here, including their arbitrary detention and deprivation of the right to have their cause 
heard, constitute a flagrant violation of the Charter”947. 
 
Esta manera de interpretar jurisprudencialmente el principio de non-refoulement 
en el Derecho internacional de los derechos humanos y, más en particular, en el marco 
de los órganos de control del CEDH, hace que la medida de devolución o expulsión sea 
inevitablemente analizada desde el prisma de la competencia soberana de los Estados en 
materia de devolución, expulsión o extradición de extranjeros
948
. Sin embargo, si bien 
es cierto que el CEDH y sus diferentes protocolos reconocen que, de acuerdo con el 
Derecho internacional, los Estados partes en el mismo tienen el derecho de controlar la 
entrada, permanencia y expulsión de los extranjeros en su territorio, el ejercicio de este 
derecho se encuentra sujeto al cumplimiento de las obligaciones de derechos humanos 
derivadas del Convenio y, más en particular, al carácter inderogable y absoluto de 
determinados derechos que lo conforman
949
. Así, la actividad jurisprudencial 
posteriormente desarrollada por el TEDH ha contribuido a definir el alcance de dicho 
cumplimiento, determinando la capacidad de los Estados de restringir el disfrute de los 
                                                          
946
 Cfr. ComDH, asunto Andrea Mortlock c. Estados Unidos, Annual Report of the Inter-American 
Commission on Human Rights, 2008, OEA/Ser.L/V/II.134 Doc.5 rev. 1, párr. 78. 
947
 Cfr. ComADH, asunto Recontre Africaine pour la Défense des Droits de l’Homme c. Zambia, 
African Commission on Human and People’s Rights, 1997, nº 71/92, párr. 31. 
948
 Al respecto, DELAS afirma que “bien que ces instances internationales aient construit une 
protection qui vient apporter une nouvelle limite au pouvoir souverain des États en matière d’éloignement 
du territoire, l’affirmation de cette protection passe au préalable paradoxalement para la réaffirmation de 
ce pouvoir soverain”. Cfr. DELAS, O., Le principe de non-refoulement…, op. cit., p. 19. 
949
 La ComEDH, en el asunto X. c. Austria y Yugoslavia, ya se expresaba en los siguientes 
términos: “the Contracting States have nevertheless accepted to restrict the free exercise of their powers 
under general international law, including the power to control the entry and exit of aliens, to the extend 
and within the limits of the obligations which they have assumed under the Convention”. ComEDH, 
asunto X. c. Austria y Yugoslavia, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 7, 
1964, p. 328. 








En este sentido, frente a la posición de los Estados de considerar que el sistema 
europeo de protección de los derechos humanos no limita su acción respecto de los 
extranjeros, por ser un tema que el CEDH (salvo determinados artículos de sus 
protocolos) no regula expresamente
951
, el TEDH ha afirmado que tanto el Convenio 
como sus protocolos forman una unidad952. Por tanto, la postura del TEDH ha sido 
rotunda respecto de las decisiones de los Estados en materia de entrada o continuidad de 
los extranjeros en su territorio o su expulsión, devolución o extradición, insistiendo en 
que estas deben respetar lo dispuesto en el CEDH953. 
Asimismo, merece ser destacado que el principio de non-refoulement no fue 
recogido explícitamente en el articulado del CEDH, como tampoco se incorporó 
mención expresa alguna al derecho de asilo ni al refugio
954
, silencio que no ha impedido 
que el TEDH, a través de su praxis jurisprudencial y tomando como referencia la 
                                                          
950
 Así, junto con los principios de interpretación que se derivan del articulado de la Convención 
de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, el TEDH también ha desarrollado principios de 
interpretación que reflejan el carácter especial del CEDH. En este sentido, el TEDH afirmó en el asunto 
Wemhoff c. Alemania que es necesario “to seek the interpretation that is most appropriate in order to 
realise the aim and achieve the object of the treaty, not that which would restrict to the greatest possible 
degree the obligations undertaken by the Parties”. STEDH, de 25 de abril de 1968, asunto Wemhoff c. 
Alemania. Asimismo, el TEDH añadió, en el asunto Irlanda c. Reino Unido, que el CEDH es “a treaty for 
the collective enforcement of human rights and fundamental freedoms”. STEDH, de 18 de enero de 1978, 
asunto Irlanda c. Reino Unido. Posteriormente, en el asunto Soering c. Reino Unido confirma esta 
jurisprudencia al afirmar que “the object and purpose of the Convention (…) require that its provisions be 
interpreted and applied so as to make its safeguards practical and effective”. STEDH, de 7 de julio de 
1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 87. Como señalan LAWSON y SCHERMERS, la intención 
detrás de esta declaración es calificar a la totalidad del CEDH como obligaciones erga omnes. Cfr. 
LAWSON, R. y SCHERMERS, H.G., Leading cases of the European Convention of Human Rights, Ed. 
Ars Aequi Libiri, Nijmegen, Second Edition, 1999, pp. 169-170. 
951
 Es preciso recordar que este argumento, manejado por los Estados para justificar su poder 
soberano en la materia, se fundamenta en el hecho de que el CEDH no hace mención en concreto a esta 
problemática ni mucho menos a la situación del extranjero en general. Por lo tanto, han sido sus órganos 
de control, ComEDH y TEDH, los que a través de los litigios de los que han conocido en el marco del 
control que ejercen sobre el cumplimiento de las disposiciones del CEDH los que han integrado los 
litigios referidos a la devolución y expulsión de extranjeros del territorio. No obstante, la excepción a esto 
la constituye la Convención contra la Tortura de 1984, que ha venido codificando la construcción 
jurisprudencial de diversas instancias internacionales en materia de devolución y expulsión. En este 
sentido, véase, SAROLÉA, S., Droits de l’Homme et migrations. De la protection du migrant aux droits 
de la personne migrante, Bruylant, Bruxelles, 2006. 
952
 En relación con el CEDH y sus protocolos, concretamente en el ámbito de la extranjería, el 
TEDH afirma que “[l]a Convención y sus protocolos, no es preciso recordarlo, forman parte de un todo 
(…)”. STEDH, de 23 de julio de 1968, asunto lingüístico belga, párr. 7.  
953
 Cfr. RIPOL CARULLA, S.; ORTEGA CABALLO, C. y JOVER GÓMEZ FERRER, R., 
Derechos Fundamentales de los Extranjeros en España, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 48. 
954
 En este sentido, el TEDH ha afirmado sin ambages que “neither the Convention nor its 
Protocols confer the right to political asylum”. STEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, 
párr. 124. Asimismo, véanse, SSTEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino 
Unido, párr. 102; de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 73 y de 17 de 
diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 38. 




doctrina asentada por la ComEDH en esta materia, haya garantizado el respeto del 
mismo mediante una interpretación amplia del artículo 3 CEDH, considerándola una 
disposición clave en la defensa frente a casos de refoulement
955
. De esta manera, la 
obligación de non-refoulement protege al solicitante de protección internacional frente 
al riesgo de violación de sus derechos más fundamentales, incluyendo, la violación del 
derecho a la vida o la prohibición de tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes. 
En este sentido, como afirma TRUJILLO HERRERA, los solicitantes de asilo o refugio 
pueden hacer valer sus derechos ante el TEDH frente a la expulsión dictada por un 
determinado Estado, siempre que este sea Parte del CEDH y reconozca la personalidad 
jurídica de los individuos frente al mismo
956
. Así, el CEDH se erige en uno de los 
instrumentos jurídicos más importantes en la defensa del solicitante de asilo o refugio 
frente a un derecho soberano del Estado como es el de controlar la entrada, estancia o 




1. El principio de non-refoulement bajo los auspicios del Consejo de Europa 
 
Desde su creación, el Consejo de Europa ha venido interesándose y realizando un 
trabajo continuo y destacable en relación con los problemas que afectan a la situación de 
los refugiados, los solicitantes de asilo y las personas internamente desplazadas en 
Europa
958
 y, más en particular, a los efectos que interesan a esta Tesis Doctoral, 
incorporando en su soft law el acervo del principio de non-refoulement a través de las 
numerosas recomendaciones de su Comité de Ministros. Entre las mismas cabe destacar 
la Recomendación (67) 14 sur l’asile en faveur des personnes menacées de persécution, 
                                                          
955
 Para un estudio más en profundidad sobre el CEDH, véase, VAN DIJK, P.; VAN HOOF, F.; 
VAN RIJN, A. y ZWAAK, L. (Eds.), Theory and Practice of the European Convention of Human Rights, 
Ed. Intersia, Fourth Edition, Antwepen/Oxford, 2006. 
956
 Cfr. TRUJILLO HERRERA, R., La Unión Europea y el Derecho de asilo, 1ª Edición, 
Dykinson, Madrid, 2003, p. 151. 
957
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D, “Límites personales y…”, op. cit., 109-186.  
958
 En este sentido, véanse, entre otras, ALLAN, R.; CHESNEY, M.C. y SPOREL, C., “The 
Council of Europe and the Protection of the rights of Refugees 1951-1984”, Bulletin. Association for the 
Study of the World Refugee Problem (A.W.R), 1986, pp. 99 y ss.; UIBOPUU, H.J., “The Protection 
of…”, op. cit.; WIEDERKEHR, M.O., “L’ouvre de Conseil…, op. cit.; 2nd Colloquy on the European 
Convention on Human Rights and the protection of refugees, asylum-seekers and displaced persons, 
Council of Europe Publishing, Council of Europe, Strasbourg, 2001; McBRIDE, J., Access to justice for 
migrants and asylum seekers in Europe, Council of Europe Publishing, Council of Europe, Strasbourg, 
2009; MOLE, N. y MEREDITH, C., Asylum and the…”, op. cit.; Manual de Derecho Europeo sobre 
Asilo, Fronteras e Inmigración, Publicaciónes de la Oficina de la Unión Europea, Agencia de la Unión 
Europea para los derechos Fundamentales (FRA) y el Consejo de Europa, Luxemburgo, 2014; Council of 
Europe Action Plan on Protecting Refugee and Migrant Children in Europe (2017-2019), Council of 
Europe Publishing, Council of Europe, Strasbourg, 2017. 




adoptada el 29 de junio de 1967, en la que recuerda los principios que los Estados Parte 
deben respetar en el marco de las políticas de asilo, entre ellos el principio de non-
refoulement
 959
, o la Recomendación Nº R (84), relative à la protection des personnes 
remplissant les conditions de la Convention de Genève qui ne sont pas formellement 
reconnues comme réfugiés, adoptada el 1 de enero de 1984, donde recuerda que el 
principio de non-refoulement se aplica a toda persona sobre la que haya temores 
fundados de persecución, independientemente de que dicha persona haya sido o no 
reconocida como refugiada. 
Asimismo, desde 1977 el Comité de Ministros ha venido actuado a través de su 
Comité de Expertos sobre Aspectos Jurídicos del Asilo Territorial, los Refugiados y los 
Apátridas
960
 (CAHAR), integrado por expertos elegidos por cada uno de los 47 Estados 
miembros del Consejo de Europa, así como por representantes de determinados países y 
organizaciones con status de observadores
961
. Dicho Comité Ad Hoc ha funcionado 
como un importante foro en el que abordar cuestiones relativas al derecho de asilo y a la 
protección de los refugiados, intercambiar información sobre prácticas nacionales e 
internacionales
962
, e impulsar la armonización de las leyes en esta materia. En 
particular, cabe destacar la importante labor de sistematización y codificación llevada a 
cabo por el Comité de Ministros con el apoyo del CAHAR en 2005 de los derechos y 
garantías procedimentales que limitan el derecho de expulsión de sus Estados Parte y 
que se encontraban dispersos en el CEDH y en sus distintos protocolos, dando como 
resultado un documento no vinculante, a modo de código de conducta, denominado 
“Veinte principios rectores sobre el retorno forzado”. Este documento, además de 
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 “[i]ls devraent, dans ce même esprit, assurer qu’aucune personne ne fasse l’objet d’un refus 
d’admission à la frontière, d’un refoulement, d’une expulsion ou de toute autre mesure qui aurait pour 
effet de l’obliger à retourner ou à demeurer dans un territoire où elle serait menacée de persécutions du 
fait de sa race, de sa religión, de sa nationalité, de son appartenance à un certain groupe social ou de ses 
opinions politiques”. La negrita es de la autora. La negrita es de la autora. 
960
 Véase, Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendación 787 (1976) sobre 
armonización de las prácticas en materia de elegibilidad según la Convención de Ginebra de 1951 
relativa al Estatuto de los Refugiados y el Protocolo Adicional de 1967, adoptada el 16 de septiembre de 
1976, donde se aconseja la creación de un Comité Ad Hoc de expertos para llevar a cabo los trabajos 
sobre cuestiones legales relativas a los refugiados que un año después culminaría con la creación del 
CAHAR. 
961
 El ACNUR figura entre las organizaciones con estatuto de observador y ha participado 
activamente en las actividades de dicho Comité Ad Hoc. En este sentido, véase, Executive Committee of 
the High Commissioner’s Programme, Note on International Protection, 7 July 2000, UN Doc. 
A/AC.96/930, para. 43. 
962
 En este sentido, véase, Commission on Population and Development of the U.N. Economic and 
Social Council, Report of the Secretary-General on the Activities of Intergovernmental and Non-
Governmental Organizations in the Area of International Migration, 10 January 1997, UN. Doc. 
E/CN.9/1997/5, para. 14. 




proporcionar a los Estados un catálogo de derechos que amparan a las personas que son 
objeto de una decisión de expulsión o devolución, detalla las prácticas de desarrollo 
progresivo de dichos derechos que se consideran más adecuadas. Asimismo, entre estos 
principios cabe destacar los que se refieren a la detención, a la readmisión y, 
especialmente, al principio de non refoulement
963
. En este preciso año, se produce un 
paso importante en el tratamiento de esta materia por el Consejo de Europa, 
inmediatamente posterior a la aprobación por parte de la Asamblea Parlamentaria de la 
Recomendación 817 (1977), sobre ciertos aspectos del derecho de asilo, de 7 de 
octubre de 1977, mediante la cual dicha institución recomienda al Consejo de Ministros, 
entre otras cuestiones, “reafirmar sus intenciones de mantener sus actitudes liberales 
hacia las personas que piden asilo en su territorio”. El Consejo de Ministros adoptó la 
solemne Declaración sobre el asilo territorial el 18 de noviembre de 1977, donde los 
Estados Parte reafirman su intención de mantener una actitud liberal con las personas 
que buscan asilo en su territorio, clarificar sus políticas y sus prácticas con respecto a la 
Convención de Ginebra de 1951 y, en particular, frente al refoulement, y mantener que 
el otorgamiento del asilo es un acto humanitario que no debe ser interpretado como un 
acto inamistoso por ningún otro Estado
964
. 
Por su parte, la Asamblea Parlamentaria ha insistido repetidamente en la 
necesidad de prohibir el refoulement en varias recomendaciones; entre otras, en la 
Recomendación 434 (1965) on the Granting of the Right of Asylum to European 
Refugees, adoptada el 1 de Octubre de 1965, donde la Asamblea Parlamentaria invitaba 
a los Gobiernos “to take immediate steps: to guarantee refugees the right not to be 
returned to a country where they would be in danger ofpersecution (recognition of the 
                                                          
963
 Véase, Los Veinte principios rectores sobre el retorno forzado, CM(2005) 40 final, de 9 de 
mayo de 2005, adoptados por el Comité de Ministros y preparados por el Comité ad hoc de expertos 
sobre los aspectos jurídicos del asilo territorial, de los refugiados y los apátridas (CAHAR). 
964
 Años más tarde, la Asamblea Parlamentaria hizo varios intentos de elaborar un Protocolo anexo 
al CEDH que abordase la cuestión del Derecho de asilo. Tal iniciativa no llegó a materializarse al no ser 
bien acogida por los Estados que veían comprometido el ejercicio de su potestad soberana para decidir 
sobre esta cuestión. En este sentido, véanse, Parliamentary Assembly of the Council of Europe, 
Recommendation 293(1961) on the Right to Asylum, 26
th
 September 1961; Parliamentary Assembly of 
the Council of Europe, Recommendation 1088 (1988) on the Right to Asylum, 7
th
 October 1988; 
Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Recommendation 1236 (1994) on the Right to Asylum, 
12
th
 April 1994; Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Recommendation 1278 (1995) on 
refugees and asylum-seekers in central and eastern Europe, 25
th
 September 1995, para. 6. i. 
Alternativamente, la Asamblea Parlamentaria también sugirió la elaboración de un Convenio Europeo 
sobre el asilo que finalmente quedó en una simple propuesta al chocar con la negativa y falta de voluntad 
de los Estados. En este sentido, véanse, Parliamentary Assembly of the Council of Europe, 
Recommendation 842 (1978) on the 21
st
 Report on the Activities of the Office of the United Nations High 
Commissioner for Refugees, 30
th
 September 1978, para. 8.i.; Parliamentary Assembly of the Council of 
Europe, Recommendation 1088 (1988) on the Right to Territorial Asylum, 7
th
 October 1988, para. 10. iii. 




principle of prohibition of return (non-refoulement)”965; en la Recomendación 773 
(1976) on situation of de facto refugees, adoptada el 26 de enero de 1976,  donde 
exhortaba a los Estados Parte a “not to expel de facto refugees unless they will be 
admitted by another country where they do not run the risk of persecution”, subrayando 
la necesidad de respetar el principio de no devolución en casos de persecución
966
; o en 
la Recomendación 1236 (1994) on Right of asylum, donde recuerda que, 
 “Historically, the Council of Europe, though it never incorporated a right to asylum into a 
legally binding instrument, always asked its members to treat refugees and asylum-seekers 
in a “particularly liberal and humanitarian spirit”, in full respect of the principle of non-
refoulement. Since two of the aims of the Council of Europe are bringing its member states 
closer together and protecting human rights, now should be the time to take common action 
in the Council of Europe, to ensure fairness to all persons in need of protection, and to 
reduce friction over sharing asylum responsibilities between its member states by initiating 
collective European co-operation. The right of asylum is a pan-European problem that 
requires a pan-European solution”967. 
 
Estas recomendaciones parecen haber tenido un impacto limitado en la práctica, 
pues la interpretación dinámica que el TEDH ha realizado del principio de non-
refoulement a través del artículo 3 CEDH y de otros artículos intrínsecamente 
relacionados con el mismo en los casos de expulsión o devolución, como el artículo 2 
CEDH (Derecho a la vida), el artículo 13 CEDH (Derecho a un recurso efectivo) o el 
artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH (Prohibición de expulsiones colectivas), ha 
reducido, en cierta medida, la importancia de los esfuerzos desarrollados en esta materia 
por el Comité de Ministros y la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa que 
operan a través de instrumentos jurídicos no vinculantes (soft law)
968
. De ahí que, a 
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 Véase, el párr. 11.ii.  
966
 Véase, en concreto, el párr. 5, aptdo. 2 a). 
967
 Véase, párr. 6. Asimismo véase, la Recomendación 1334 (1997) on Refugees, Asylum-Seekers 
and Displaced Persons in the Commonwealth of Independent States (CIS), adoptada el 24 de Junio de 
1997, donde la Asamblea Parlamentaria invita a “the CIS states that are members of the Council of 
Europe or have applied to join: a. to observe strictly the fundamental principles of international law 
concerning the protection of the rights of refugees, asylum-seekers and displaced persons and, in 
particular: to observe the principle of non-refoulement”, párr. 9, aptdo. 5 a); la Recomendación 1475 
(2000) on Arrival of Asylum Seekers at European Airports, adotada el 26 Septiembre de 2000, donde 
recuerda que “[t]he handling of requests for asylum at this stage is an important part of the refugee status 
determination procedure as a whole. Access to a country’s procedure for the granting of refugee status is 
essential to the concept of international protection. Yet asylum seekers arriving at airports may be denied 
access to this procedure, resulting in the risk of refoulement and violation of their human rights”, párr. 2 o 
la Recomendación 1917 (2010) on migrants and refugees: A continuing challenge for the Council of 
Europe, adoptada el 30 de abril de 2, párr. 12.2.7. 
968
 Al respecto, tanto el Comité de Expertos Ad Hoc (CAHAR) como la Comisión de Migraciones 
del Consejo de Europa expresaron en su momento que “since other international bodies were also 
developing efficient cooperation on frontier control matters and the problem of illegal migration, the 
bodies of the Council of Europe might concentrate on the broader aspects of migration flows and policies, 
such as the need to take a comprehensive view of migration phenomena affecting Europe, including 
consideration of root causes and integration policy, and the definition of principles for orderly migration 
movements into and within Europe”. En este sentido, véase, Commission on Population and Development 




pesar de ser la lista de recomendaciones extensa nos hayamos limitado a destacar tan 
solo las más relevantes. 
No podemos, sin embargo, obviar otra serie de instrumentos jurídicos adoptados 
en el marco del Consejo de Europa que resultan de mayor eficacia para consolidar la 
prohibición del refoulement. Así, los instrumentos adoptados en el marco de dicha 
Institución en materia de prohibición de expulsión, devolución o extradición en caso de 
riesgo de persecución o riesgo de sufrir tortura, tratos o penas inhumanos o degradantes 
son, entre otros, el propio Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 3), de 4 de noviembre de 1950
969
; el 
Convenio Europeo de Extradición (arts. 3.2 y 1.6), de 13 de diciembre de 1957
970
; el 
Convenio Europeo para la Represión del Terrorismo (art. 5), de 27 de enero de 1977
971
; 
el Acuerdo Europeo sobre la Transferencia de Responsabilidad con respecto a los 
Refugiados (art. 13), de 16 de octubre de 1980 y el Convenio del Consejo de Europa 
sobre la lucha contra la trata de seres humanos (art. 40), adoptada el 16 de mayo de 
                                                                                                                                                                          
of the U.N. Economic and Social Council, Report of the Secretary-General on the Activities of Inter-
governmental and Non-governmental Organizations in the Area of International Migration, 10
th
 January 
1997, UN. Doc. E/CN.9/1997/5, para. 13. 
969
 Véase, art. 3 CEDH: “Nadie podrá ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o 
degradantes”. El art. 3 CEDH, de modo semejante y a pesar de que no menciona expresamente el 
principio de non-refoulement, ha sido interpretado por el TEDH en el sentido de imponer una prohibición 
frente al refoulement. Asimismo, el art. 2 y el citado art. 3 CEDH, que recogen el derecho a la vida y la 
prohibición de la tortura respectivamente, han sido igualmente interpretados por el TEDH en el sentido de 
cubrir también situaciones en las que la salida forzosa de un extranjero del territorio de un Estado Parte 
tenga como resultado el riesgo para la vida o la integridad física del individuo. El TEDH ha manifestado 
expresamente que la protección del Convenio en estos casos es mayor que la de la Convención de 
Ginebra de 1951. En este sentido véanse, entre otros, las SSTEDH, , de 7 de julio de 1989, asunto Soering 
c. el Reino Unido, párr. 88; de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 69; de 30 
octubre de 1991, asunto Vilvarajah c. el Reino Unido, párr. 73-74 y 79-81; de 15 de noviembre de 1996, 
asunto Chahal c. el Reino Unido, párr. 69; de 27 de noviembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 
39-40; de 7 de marzo de 2000, asunto T.I. c. el Reino Unido, p. 211. 
970
 Así, según dispone el art. 3.2 no se concederá la extradición “[s]i la Parte requerida tuviere 
razones fundadas para creer que la solicitud de extradición motivada por un delito de naturaleza común, 
se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona por consideraciones de raza, religión, 
nacionalidad u opiniones políticas o que la situación de dicha persona corre el riesgo de verse agravada 
por una u otra de tales consideraciones”. Asimismo, el art. 21.6 establece que: “[e]l tránsito de la persona 
entregada no se efectuará a través de un territorio en el que hubiere motivo para creer que su vida o su 
libertad podrían verse amenazadas a causa de su raza, religión, nacionalidad u opiniones políticas”. Al 
respecto, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendación R (1981), sobre la 
armonización de procedimientos nacionales en materia de asilo, adoptada el 5 de noviembre de 1981, 
llamaba la atención a los gobiernos de los Estados Parte para que a la hora de aplicar su legislación y su 
práctica administrativa a una demanda de asilo y resolver sobre la misma, estos deberían hacerlo de forma 
imparcial y objetiva, además de respetar, la obligación de no devolución. 
971
 Véase, el art. 5: “Ninguna disposición del presente Convenio debe ser interpretada como que 
implica una obligación de entregar si el Estado requerido tiene serias razones para creer que la solicitud 
de extradición motivada por una infracción considerada en el artículo 1 o 2 haya sido presentada al objeto 
de perseguir o castigar a una persona por consideraciones de raza, religión, nacionalidad u opiniones 
políticas o cuando la situación de dicha persona corra el riesgo de agravarse por una u otra de estas 
razones”. 




2005, que señalan expresamente la debida observación de las obligaciones adquiridas 
por los Estados en virtud de la Convención de Ginebra de 1951, de su Protocolo 
Adicional de 1967 y del principio de non-refoulement contenido en ellos a la hora de ser 
aplicados por estos
972
, o el artículo 61 del Convenio del Consejo de Europa sobre 
prevención y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, 
adoptado el 11 de mayo de 2011, que señala expresamente el respeto de este principio 
en caso de solicitudes de asilo basadas en el género
973
. En este sentido, el CEDH ha 
resultado ser el mecanismo más destacado como instrumento normativo y de control a 
la hora de velar por el respeto y el cumplimiento de la obligación de no devolución, por 
lo que dedicaremos la siguiente sección al estudio de este principio a la luz del CEDH y 
de la jurisprudencia de sus órganos de control, en especial del TEDH. 
 
2. La determinación del principio de non-refoulement por los órganos de control 
del Convenio Europeo de Derechos Humanos  
 
2.1. El principio de non-refoulement y su expresión en la Comisión Europea de 
Derechos Humanos 
 
En términos generales, la compleja cuestión de la expulsión y devolución de 
extranjeros fue abordada inicialmente en el marco de los órganos de control del CEDH 
por la ComEDH, quien elaboró durante sus primeros años de actividad una 
jurisprudencia sobre la base del derecho a la vida privada y familiar del artículo 8 
CEDH, para después centrarla en el artículo 3 CEDH, relativo a la prohibición de la 
tortura y otros tratos inhumanos y degradantes. Como afirma GORTÁZAR 
ROTAECHE, “[m]uchos de los casos de recursos individuales reclamando la 




                                                          
972
 Véase, el art. 13: “(…) el presente Acuerdo se aplicará a cada una de las Partes, teniendo en 
cuenta las limitaciones y reservas aplicables a la obligaciones adquiridas por ella en virtud del Convenio 
relativo al Estatuto de Refugiados de 28 de julio de 1951 o, dado el caso, del Protocolo relativo al 
Estatuto de Refugiados del 31 de enero de 1967”. 
973
 Véase, el art. 61: “1. Las Partes adoptarán las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para 
respetar el principio de no devolución, conforme a las obligaciones existentes derivadas del derecho 
internacional. 2. Las Partes adoptarán las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las 
víctimas de violencia contra la mujer necesitadas de protección, con independencia de su condición o de 
su lugar de residencia, no puedan ser devueltas en circunstancia alguna a un país en el que su vida pudiera 
estar en peligro o en el que pudieran ser víctimas de tortura o de penas o tratos inhumanos o degradantes”. 
974
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., pp. 230-232. En concreto, 
véase, p. 230. Para un estudio en profundidad sobre los informes y decisiones emitidas por la ComEDH 




La Comisión, siendo consciente de que el derecho a no ser extraditado, expulsado 
o devuelto, tal y como se refleja en el asunto X. c. Suecia, no es un derecho que haya 
encontrado amparo en ninguna disposición del Convenio, ni respecto al que se hayan 
establecido límites expresos respecto de tales actos
975
, no vio obstáculo alguno para 
extender el cumplimiento de las disposiciones del CEDH a la hora de ejecutar tales 
medidas. Así queda reflejado en el citado asunto, de 30 de junio de 1959, donde la 
ComEDH afirma claramente que: 
“Considérant que selon le droit international général un État peut, en vertu de sa 
souveraineté, contrôler l’entrée des étrangers sur son territoire et leur sortie de ce territoire; 
qu’il est vrai que le libre accès au territoire des États membres du Conseil de l’Europe n’est 
pas en tant que tel compris parmi les droits et les libertés garantis dans le titre 1
er
 de la 
Convention; que, toutefois, un État qui a signé et ratifié la CEDH doit être réputé avoir 
accepté de restreindre le libre exercice des droits que lui accorde le droit international 
général, y compris son droit de contrôler l’entrée et la sortie des étrangers, dans la mesure 
et dans les limites des obligations qu’il assumées en vertu de cette Convention (…)”976.  
 
En este sentido, las siguientes decisiones de la ComEDH muestran cómo el 
respeto del Derecho internacional de los derechos humanos es presentado como un 
límite al poder soberano de los Estados en materia de expulsión y, más en particular, en 
el ejercicio de ese derecho, los Estados Parte deben respetar las exigencias definidas en 
el CEDH, de las que no podrán sustraerse salvo en los casos y condiciones previstas en 
el propio tratado. Muestra de ello es el pronunciamiento de la Comisión diez años 
después en el asunto X. c. República Federal de Alemania, de 15 de diciembre de 1969, 
donde expresa que: 
“(…) tient à relever que si, en effet, la matière de l’expulsion et du droit d’asile ne compte 
pas, par elle-même, au nombre de celles que régit la Convention, les États n’en ont pas 
moins accepté de restreindre le libre exercice des pouvoirs que leur confère le droit 
international général, y compris celui de contrôler l’entrée et la sorite des étrangers, dans la 
mesure et la limite des obligations qu’ils ont assumées en vertu de la Convention; que dès 
                                                                                                                                                                          
sobre esta materia antes del asunto Soering c. Reino Unido del TEDH, véase, EINARSEN, T., “The 
European Convention on Human Rights and the Notion of an Implied Right to de facto Asylum”, 
International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 2, nº 3, 1990, pp. 361-389 y NANCE, D.S., “The 
Individual Right…”, op. cit., pp. 477y ss. 
975
 Al respecto, la ComEDH manifestó en el asunto X. c. Suecia , de 20 de diciembre de 1957, que 
“the right to enter a country is not, as such, included among the rights and freedoms set forth in the 
Convention”. Decisión ComEDH, asunto X. c. Suecia, Annuaire de la Convention Européenne des Droits 
de l’Homme, 1, 1955-1957, pp. 211-215. En concreto, véase, p. 211. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (Coords.), La Europa de los Derechos. El Convenio 
Europeo de Derechos Humanos, Tercera Edición, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 
Madrid, 2014, p. 105. 
976
 Decisión ComEDH, de 30 de junio de 1959, asunto X. c. Suecia, Annuaire de la Convention 
Européenne des Droits de l’Homme, 2, 1958-1959, pp. 355-373. En concreto, véase, p. 355. 




lors l’expulsion d’un individu peut, dans certains cas exceptionnels, se révéler contraire à la 
Convention (…)”977. 
 
Así, cabe afirmar que la Comisión en sus primeros años de andadura, sin negar en 
su jurisprudencia que el CEDH no garantiza un derecho a no ser extraditado, expulsado 
o devuelto, e insistiendo en la cuestión de que el Estado en virtud del Derecho 
internacional ostenta un poder soberano en la cuestión, considera sin embargo que el 
CEDH contiene una serie de derechos cuyo respeto se impone a los Estados Parte a la 
hora de que estos ejecuten medidas de expulsión de su territorio. 
En esta línea, la Comisión consideró a finales de los años cincuenta, en el asunto 
X. c. Bélgica
978
, entre otros, que el derecho de expulsar o devolver a un extranjero 
quedaba restringido por toda una serie de disposiciones, donde el artículo 8 CEDH 
ejerce un considerable poder de apreciación, en la medida en que es necesario examinar 
cuáles son los efectos de estas decisiones sobre la vida privada y familiar
979
. Por tanto, 
si esa posibilidad existe en relación al artículo 8 CEDH, dando prioridad en 
determinados casos a los lazos familiares frente a la expulsión, no existe en principio 
obstáculo alguno para que una persona objeto de una medida de expulsión o devolución 
invoque la protección del artículo 3 CEDH, en vista de que tal acto puede dar lugar a 
tratos inhumanos contrarios a dicho artículo. De esta forma, serán los primeros 
                                                          
977
 Decisión ComEDH, de 15 de diciembre de 1969, asunto X. c. República Federal de Alemania, 
Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 1968-1969, pp. 107-110. En contreto, 
véase, p. 107. 
978
 Decisión ComEDH, asunto X. c. Bélgica, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de 
l’Homme, 2, 1958-1959, pp. 352-353.  
979
 La Comisión llega a estas conclusiones tomando como referencia la jurisprudencia de ciertos 
tribunales nacionales, principalmente, del Tribunal Administrativo Federal alemán en el asunto Deutsches 
Verwatungslatt donde examinó la compatibilidad de una medida de expulsión con la protección a la 
familia en virtud del art. 6 de la Ley Fundamental de la RFA y del art. 8 CEDH a la par. En este sentido, 
dicho Tribunal concluye que “les pouvoirs publics doivent prendre les mesures nécessaires pour protéger 
la famille, (…) il faut examiner quels sont les effets de ces décisions sur la famille. Si la famille est 
menacée dans son unité et dans son intégrité, il y a lieu de concilier l’intérêt de la famille et l’intérêt 
général. C’est l’article 8 de la Convention qui précise dans quelle mesure l’intérêt général doit être pris en 
considération. En vertu de cet article, toute personne a droit au respect de sa vie familiale. L’ingérence de 
l’administration publique dans l’exercice de ce droit n’est admise que pour autant cette ingérence est 
prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la 
sécurité nationale, à la sûreté publique au bien-être économique du pays, à la défense de l’ordre (…) ou à 
la protection des droits et libertés (…). Ces conditions ne sont pas remplies en l’espèce”. Cour 
Administrative Fédérale (Bundesverwaltungsgericht), Alemagne, arrêt du 25 octobre 1956 (BWerwG IC 
58.56), Deutsches Verwatungslatt, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 2, 
1958-1959, p. 585. Asimismo, el Tribunal de Casación belga examinó siguiendo la misma línea la 
compatibilidad de una medida de expulsión con el art. 8 CEDH manifestando que “l’article [8.2], permet 
l’ingérence de l’autorité publique dans l’exercice du droit au respect de la vie familiale d’une personne, 
lorsque cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue, notamment, une mesure nécessaire, dans 
une société démocratique, à la sûreté publique au à la défense de l’ordre”. Cour de Cassation, Belgique, 
arrêt du 21 septembre 1959, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 3, 1960, pp. 
625-629. En concreto, véase, p. 625. 




pronunciamientos de la ComEDH en los años sesenta los que aludan al principio de 
non-refoulement por primera vez en el marco regional europeo980. 
Entre estos, uno de los primeros a los que cabe hacer referencia es el asunto X. c. 
Bélgica981, donde la Comisión concluye que la expulsión del extranjero hacia un país 
determinado puede, bajo circunstancias excepcionales, constituir trato inhumano o 
degradante en el sentido del artículo 3 CEDH. La Comisión confirma esta doctrina poco 
tiempo después, en el asunto X. c. República Federal de Alemania, al reafirmar que se 
produce la violación del artículo 3 del CEDH cuando una persona es devuelta a un país 
donde, bien por la naturaleza de su régimen, bien por una determinada situación en el 




En 1964, en el asunto X. c. Austria y Yugoslavia, a pesar de afirmar que el 
Convenio no rige per se en esta materia, la Comisión precisaría todavía más su doctrina 
afirmando que los Estados Parte en el CEDH han aceptado restringir el libre ejercicio de 
sus facultades según el Derecho internacional general, lo que incluye el control de la 
entrada y salida de extranjeros, con la extensión y dentro de los límites de las 
obligaciones que han asumido en el Convenio
983
. En 1969, nuevamente la Comisión en 
el asunto X. c. República Federal de Alemania, se encarga de afirmar sin ambages que 
                                                          
980
 Al respecto, es preciso señalar que las primeras en abordar esta cuestión fueron las 
jurisdicciones internas, en particular, la jurisdicción alemana en una sentencia de 28 de septiembre de 
1960. En este sentido, el Tribunal Administrativo Superior de Berlín afirma que: “[a]ux termes de l’article 
3 de la Convention, nul ne peut être soumis à des traitements inhumains. L´expulsion pourrait être 
assimilée à un tel traitement si le requérant avait été condamné à mort en Tchécoslovaquie ou était 
susceptible de l’être ou encore si la peine privative de liberté qu’il peut encourir était hors de proportion 
avec celle généralement appliquée dans le pays occidentaux (…)”. Cour Administrative Supérieure de 
Berlín (Oberverwaltungsgericht Berlin), arrêt du 28 de septembre 1960, Annuaire de la Convention 
Européenne des Droits de l'Homme, 3, 1960, p. 639. 
981
 “(…) la requête paraît soulever la question de savoir si l’expulsion d’un étranger peut, dans 
certains conditions exceptionnelles, constituer un traitement inhumain ou dégradant au sens de l’article 3 
de la Convention”. Decisión ComEDH, asunto X. c. Bélgica, Annuaire de la Convention Européenne des 
Droits de l’Homme, 1961/6, pp. 39 y 40. 
982
 Decisión ComEDH, asunto X. c. República Federal de Alemania, Annuaire de la Convention 
Européenne des Droits de l’Homme, 5, 1962, p. 257. Asimismo, véase, Decisión ComEDH, asunto X. c. 
República Federal de Alemania, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 6, 1963, 
p. 463. 
983
 Decisión ComEDH, asunto X. c. Austria y Yugoslavia, Commission Européenne des Droits de 
l'Homme, 1964, 1965/34, Recueil 24. Asimismo, véanse, Decisión ComEDH, asunto X. c. Países Bajos, 
Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l'Homme, 8, 1965, p. 229; asunto X. c. República 
Federal de Alemania, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 22, 1967, Recueil 
138 y asunto X. c. República Federal de Alemania, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de 
l’Homme, 27, 1968, Recueil 95.  




la expulsión de un extranjero puede, en determinados casos excepcionales, resultar 
contraria al Convenio y, en particular, a su artículo 3
984
. 
Ya en la década de los setenta, podemos destacar la decisión, de 2 de abril de 
1971, adoptada en el asunto X. c. Bélgica. El caso en cuestión trata de un ciudadano 
marroquí, hijo de un político asesinado tras volver del exilio Mohamed V. El 
demandante, emigrado desde los 14 años, carece de documentos válidos de identidad y 
es condenado a 19 meses de prisión por la comisión de ciertos delitos. Así, presintiendo 
que corre riesgo de expulsión a Marruecos y que allí sufrirá represalias por razones 
políticas, presenta su caso ante la ComEDH, que concluirá que “[l]a expulsión de un 
individuo hacia un país determinado puede, en ciertos casos excepcionales, considerarse 
contraria a la Convención y particularmente al artículo 3, cuando haya razones serias 
para creer que aquél será sometido, en el Estado al que ha sido enviado, a tratos 
prohibidos por este artículo”985. 
En 1973 tiene lugar el conocido asunto Amekrane, en cuya demanda la viuda de 
un oficial marroquí, que había participado en un fallido atentado contra el Rey de 
Marruecos, acusa al Reino Unido de vulnerar el artículo 3 del CEDH, al haber 
entregado las autoridades gibraltareñas al Sr. Amekrane a Marruecos, siendo 
posteriormente juzgado y ejecutado por delito de traición. En este caso, la Comisión 
considera que hay indicios suficientes para admitir la demanda de la Sra. Amekrane y 
sugiere a las partes llegar a un acuerdo amistoso. Finalmente, el Reino Unido compensa 
a la demandante con una suma de dinero, si bien sigue sosteniendo no haber cometido 
violación alguna del CEDH986. 
Posteriormente, la Decisión adoptada por la Comisión, el 30 de septiembre de 
1974, en el asunto X. c. República Federal de Alemania, donde un argelino que había 
combatido contra los franceses en el Frente de Liberación Nacional, posteriormente 
delegado político y que, según expresaba el mismo, había participado en el atentado 
contra H. Boumedien, presidente argelino, es condenado a muerte por esa participación 
                                                          
984
 Decisión ComEDH, asunto X. c. República Federal de Alemania, Annuaire de la Convention 
Européenne des Droits de l’Homme, 31, 1969, p. 107. Asimismo, véanse, Decisión ComEDH, asunto X. 
c. República Federal de Alemania, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 1969 
y asunto X. c. República Federal de Alemania, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de 
l’Homme, 32, 1970, Recueil 97. 
985
 Decisión ComEDH, asunto X. c. Bélgica, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de 
l’Homme, 36, 1971, Recueil 90, pp. 157-158. Asimismo, véase, Decisión ComEDH, asunto X. c. Reino 
Unido, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 1971, pp. 157-158 y asunto X. c. 
Bélgica, Annuaire de la Convention Européenne des Droits de l’Homme, 40, 1972. 
986
 Decisión ComEDH, asunto Amekrane c. Reino Unido, Annuaire de la Convention Européenne 
des Droits de l'Homme, 1973, p. 356.  




y aduce que, de ser apresado en Argelia, será ejecutado. La Comisión vuelve a incidir en 
el hecho de que si bien la materia de la extradición, de la expulsión y del derecho de 
asilo no figuran entre las que regula el CEDH, los Estados Parte han aceptado en alguna 
medida restringir el libre ejercicio de los poderes que les confiere el Derecho 
internacional general, incluyendo el control de la entrada y la salida de los extranjeros 
en la medida y en el límite de las obligaciones que han asumido en virtud de la 
Convención. Por tanto, la expulsión o extradición de un individuo puede, en ciertos 
casos excepcionales, considerarse contraria a la Convención, y sobre todo a su artículo 
3, cuando hay razones serias para creer que aquél será sometido, en el Estado al que 
vaya a ser enviado, a tratos prohibidos por este artículo”987. 
Finalmente, en la década de los ochenta, cabe destacar el asunto Altun, donde la 
Comisión considera que el simple hecho de que la expulsión, devolución o extradición 
de una persona sea a un Estado Parte del CEDH no excluye la posible violación del 




Todos estos pronunciamientos de la Comisión, orientados a interpretar la 
aplicación del principio de non-refoulement en el marco europeo en este periodo, 
permiten extraer ciertas conclusiones al respecto en esta fase inicial: en primer lugar, el 
CEDH no regula ni la expulsión, ni la devolución, ni la extradición de extranjeros, ni 
siquiera el derecho de asilo, materias sometidas, como bien indica la propia ComEDH, 
al Derecho internacional; en segundo lugar, son los Estados Parte los que controlan la 
entrada y salida de extranjeros de sus respectivos países, que están, no obstante, 
sometidos a las obligaciones inherentes al CEDH y a sus órganos de control en lo que al 
respeto de los derechos humanos fundamentales se refiere; en tercer lugar, la expulsión, 
devolución o extradición pueden abocar al afectado a padecer tratos inhumanos y 
degradantes, posibilidad que surge sólo en “ciertos casos excepcionales”; en cuarto y 
último lugar, cuando concurren “razones serias para creer” que el extranjero puede 
llegar a sufrir tales tratos, el Estado de acogida no puede expulsar, devolver o extraditar 
al extranjero hacia el Estado de origen en donde este pueda sufrir dichos tratos. 
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 Decisión ComEDH, asunto X. c. República Federal de Alemania, Annuaire de la Convention 
Européenne des Droits de l’Homme, 1974, p. 489.  
988 
ComEDH, Req. nº 10308/83, asunto Altun, Annuaire de la Convention Européenne des Droits 
de l'Homme, 1983. 





2.2. El principio de non-refoulement en la jurisprudencia del TEDH: especial 
referencia al artículo 3 CEDH 
 
Como ya hemos apuntado, el principio de non-refoulement se encuentra 
consagrado en la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, y 
en relación con la tortura, en el artículo 3.1 CAT en los siguientes términos:  
“Ningún Estado parte procederá a la expulsión, devolución o extradición de una persona a 
otro Estado, cuando haya razones fundadas para creer que estaría en peligro de ser sometida 
a tortura”. 
 
No encontramos, sin embargo, disposición semejante en el CEDH ya que, como 
se ha adelantado, el mismo no reconoce expresamente un derecho a no ser extraditado, 
expulsado o deportado, ni establece límites expresos respecto de tales actos989. Sin 
embargo, ha sido la jurisprudencia de los órganos de control del CEDH, ComEDH y 
TEDH, la que ha constituido un referente en este contexto a nivel tanto universal
990
 
                                                          
989
 Cfr. GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (Coords.), La Europa de…, op. cit., p. 105. 
990
 Es preciso mencionar que el reconocimiento del principio de no devolución por el Comité de 
Derechos Humanos de Naciones Unidas (ComDH) ha venido motivado en gran medida por una clara 
influencia de la jurisprudencia europea. Si bien durante sus primeros años de actividad, dicho Comité 
parece no oponerse o más bien parece no prestar demasiada atención al análisis jurisprudencial elaborado 
por la ComEDH en materia de expulsión del territorio. Tanto es así que DELAS habla de “[l]’ignorance 
initiale du príncipe de non-refoulement par le Comité des droits de l’Homme” teniendo su reflejo en la 
Observación General nº 7 sobre la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, de 30 de 
mayo de 1982, donde refiriéndose expresamente al art. 7 del Pacto, el Comité omite hacer referencia a las 
medidas de expulsión del territorio y menos todavía al principio de non-refoulement (16º periodo de 
sesiones del Comité, 1982). Pero también ocurre en el examen de determinados asuntos por dicho 
organismo, tales como, ComDH, affaire Shirin Aumeeruddy-Cziffra et 19 autres femmes mauriciennes c. 
Maurice, Doc. UN CCPR/C/12/D/35/1978 (1981), en concreto, véase, párr 9.2. y ComDH, 2 novembre 
1984, affaire M.F. c, Pays-Bas, Doc. NU CCPR/C/23/D/173/1984 (1984), en concreto, véase, párr. 2.2. 
No será hasta que la jurisprudencia del ComEDH en materia de expulsión y devolución del territorio sea 
avalada por el TEDH, cuando el ComDH parece realmente interesarse por esta cuestión y la aborda en el 
asunto del TEDH, Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, de 28 de mayo de 1985, mediante 
amicus curia; A raiz de dicho pronunciamiento, la Observación General nº 15, sobre la situación de los 
extranjeros en virtud del Pacto, indicará claramente que “[l]e Pacte ne reconnait pas aux étrangers le droit 
d’entrer sur le territoire d’un État partie ou d’y séjour. En principe, il appartient à l’État de décider qui il 
admet sur son territoire. Toutefois, dans certains situations, un étranger peut bénéficier de la protection du 
Pacte même en ce qui concerne l’entrée ou le séjour (…) [situations] relatives à la non-discrimination, à 
l’interdiction des traitements inhumains et au respect de la vie familiale entrent en jeu”. ComDH, 
Observation Générale nº 15, Situation des étrangers au regard du Pacte, 11 avril 1986, (27º periodo de 
sesiones, 1986), párr. 5; en la Observación General nº 20, de 10 de marzo de 1992 en remplazo de la 
Observación General nº 7 que manifiesta “[l]es États parties ne doivent pas exposer des individus à un 
risque de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en les revoyant dans un 
autre pays en vertu d’une mesure d’extradition, d’expulsion ou de refoulement. Les États parties devraient 
indiquer dans leurs rapports les mesures qu’ils ont adoptées à cette fin”. ComDH, Observation Générale 
nº 20, remplacement de l’Observation Générale 7 concertnant línterdiction de la torture et des peines ou 
traitement cruels (art. 7), 10 mars 1992 (44º periodo de sesiones, 1992), párr. 9. En este sentido es en los 
asuntos dilucidados ante el ComDH donde se aborda específicamente la incompatibilidad con el Pacto de 
medidas de devolución o expulsión, asunto V.M.R.B. c. Canadá, Doc. UN CCPR/C/33/D/236/1987, 
(1988); asunto Mario Inés Torres c. Filandia, Doc. UN CCPR/C/38/D/291/1988, (1990) y asunto Kindler 






, hasta el punto de que cabe vislumbrar en la interpretación 
jurisprudencial del artículo 3 CEDH que realiza la antigua ComEDH992 el antecedente 
inmediato del principio de non-refoulement formulado en el artículo 3 CAT
993
, siendo 
                                                                                                                                                                          
c. Canadá, Doc. UN CCPR/C/48/D/470/1991 (1993). Desde el punto de vista doctrinal, véase, DELAS, 
O., Le principe de…, op. cit., pp. 51-62. 
991
 En el ámbito regional americano, la ComIDH ha interpretado la noción de non-refoulement 
dentro del marco de los derechos garantizados por la Declaración Americana de Derechos Humanos de 
1948, en numerosas ocasiones vinculado al art. 1 de dicha Declaración: “[t]odo ser humano tiene derecho 
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona” o del corpus iuris de la Convención Americana de 
Derechos Humanos de 1969. En este sentido, véanse, ComIDH, asunto Luis Bertello Masperi c. Costa 
Rica, Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights, 1986-1987, 
OEA/Ser.L/V/II.71/Doc. 9 rev. 1.; asunto Comité Haitiano de Derechos Humanos y otros c. Estados 
Unidos, Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights, 1996, 
OEA/Ser.L/V/II.95/Doc. 7 rev. at. 550. En este caso la Comisión deduce de las pruebas presentadas que 
la seguridad de los demandantes fue comprometida al ser reenviados a Haití por los Estados Unidos 
cometiendo así una violación del derecho a la vida, a la seguridad y a la libertad garantizada por el art. 1 
de la Declaración. Asunto Comité Haitiano de Derechos Humanos y otros c. Estados Unidos, op. cit., 
párr. 167-170. También, véase, ComIDH, asunto Sebastián Echaniz Alcorta y Juan Víctor Galarza 
Mendiola c. Venezuela, Annual Report of the Inter-American Commission on Human Rights, 2006, 
OEA/Ser.L/V/II.127. En el asunto Mortlock c. Estados Unidos la ComIDH afirmó expresamente que “[i]n 
exceptional circumstances, an implementation of a decision to remove an alien may, owing to compelling 
humanitarian considerations, result in a violation of the right not to be subject to cruel or inhumane 
treatment”. ComIDH, asunto Mortlock c. Estados Unidos, Annual Report of the Inter-American 
Commission on Human Rights, 2008, OEA/Ser.L/V/II.134 Doc. 5 rev. 1, párr 81. 
En el ámbito reginonal africano, la ComADH, ha vinculado la prohibición de devolución al corpus 
iuris de la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981, en particular, al art. 2: 
“[t]odo individuo tendrá derecho al disfrute de los derechos y libertades reconocidos y garantizados en la 
presente Carta sin distinción de ningún tipo como raza, grupo étnico, color, sexo, lengua, religión, opinión 
política o de otra índole, origen social y nacional, fortuna, nacimiento u otro status”; al art. 12 aptdo. 3: 
“[t]odo individuo tendrá derecho, cuando esté perseguido, a buscar y obtener asilo en otros países de 
conformidad con las leyes de esos países y los convenios internacionales” y aptdo. 5: “[l]a expulsión 
masiva de extranjeros estará prohibida. Expulsión masiva será aquella dirigida a un grupo nacional, racial, 
étnico o religioso” y, por último, al art. 5: “[t]odo individuo tendrá derecho al respeto de la dignidad 
inherente al ser humano y al reconocimiento de su status legal. Todas las formas de explotación y 
degradación del hombre, especialmente la esclavitud, el comercio de esclavos, la tortura, el castigo y el 
trato cruel, inhumano o degradante, serán prohibidos”. En este sentido, véase, ComADH, asunto 
Organisation Mondiale contre la Torture c. Ruanda, African Commission on Human and People’s 
Rights, 1996, nº 27/89, 46/91/49/91, 99/93, párr. 30; asunto Rencontre Africaine pour la Défense des 
Droits de l’Homme c. Zambia, African Commission on Human and People’s Rights, 1997, nº 71/92. En 
este preciso asunto la Comisión, en referencia a una cuestión de expulsión colectiva afirma sin ambages, 
“the mass deportation of the individuals (…), including their arbitrary detention and deprivation of the 
right to have their cause Heard, constitute a flagrant violation of the Charter”, párr. 31. También, véase, 
CADH, asunto Union Inter Africaine des Droits de l’Homme, Fédération Internationale des Ligues des 
Droits de l’Homme y otros c. Angola, African Commission on Human and People’s Rights, 1997, nº 
159/96, párr 17. Por último, en el asunto John K. Modise c. Botswana la Comisión afirma que la medida 
de devolución es contraria al art. 5 de la Carta porque expone al individuo a graves padecimientos y 
atenta contra su dignidad. ComADH, asunto John K. Modise c. Botswana, African Commission on 
Human and People’s Rights, 2000, nº 97/93, párr. 91. 
992
 Pueden verse, entre otras, Decisión ComEDH, de 3 de mayo de 1983, asunto Altun c. Alemania, 
DR 36 (1984), p. 209; Decisión ComEDH, de 3 de diciembre de 1984, asunto M. c. Francia, DR 41, p. 
103; o Decisión ComEDH, de 11 de marzo de 1984, asunto Kirkwood c. Reino Unido, DR 37, pp. 158-
191. La misma doctrina resultaba aplicable, mutatis mutandis, en casos de expulsión y devolución.  
993
 En este sentido, se puede afirmar que la jurisprudencia de la ComEDH ha contribuido a sentar 
una prohibición de carácter “universal”. Ello tiene su reflejo, como afirma BURGER y DANELIUS, en el 
hecho de que el grupo de trabajo encargado de redactar la Convención contra la Tortura de 1984estuvo 
visiblemente influenciado a la hora de desarrollar su labor por la jurisprudencia de este órgano de control. 
El respeto de la prohibición de la tortura se impone a los Estados, quienes no podrán ejecutar una medida 




esta la primera disposición en Derecho internacional de los derechos humanos que 
expresamente prohíbe la devolución, expulsión o extradición forzosa de un individuo a 
un territorio en el que corra un serio riesgo de sufrir tortura
994
. 
Por tanto, si bien el principio de non-refoulement no se encuentra explícitamente 
garantizado por el CEDH, el TEDH ha confirmado a través de su prolija jurisprudencia 
que el mismo es inherente al artículo 3 CEDH, el cual afirma que “[n]adie podrá ser 
sometido a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. En este sentido, el 
propio Tribunal ha reiterado en numerosas ocasiones que: 
 “It is the settled case-law of the Court that the decision by a Contracting State to remove a 
fugitive – and, a fortiori, the actual removal itself – may give rise to an issue under Article 
3, and hence engage the responsibility of that State under the Convention, where substantial 
grounds have been shown for believing that the person in question would, if extradited, face 
a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 in the receiving country”995. 
 
La razón de ser de esta interpretación obedece a que el fin último del CEDH es 
ofrecer una protección eficaz y no sólo formal
996
, de manera que, cuando queda 
establecida la existencia de un riesgo real de malos tratos para una determinada persona 
                                                                                                                                                                          
de expulsión, devolución o extradición si ello pudiera conllevar un riesgo de sufrir este trato. Cfr. 
BURGER, J.H. y DANELIUS, H., The United Nations Convention against Torture. A Handbook on the 
Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman and other Degrading Treatment or punishment, 
Martinus Nijhoff, Dordrecht/Boston/London, 1988, p. 125. Asimismo, cabe señalar que en el proyecto 
inicial de este artículo, tal y como se desprende de la propuesta sueca, no se tomó en cuenta la protección 
frente al refoulement. Cabe deducir que esto fue objeto de controversia a la hora de redactar el artículo 3 
CAT. Algunos redactores consideraban que su mención era deseable puesto que ello vendría a reforzar la 
protección que ofrece el art. 33.1 de la Convención de Ginebra de 1951. Otros redactores consideraban 
que el objeto de la Convención contra la Tortura de 1984 es diferente al de la Convención de Ginebra de 
1951 por lo que en principio no fue ampliamente aceptado. Si bien es cierto que las excepciones al 
principio de no devolución del artículo 33.2 de la Convención juegan a su favor, el hecho de que 
finalmente se inscribiera la prohibición del refoulement en el art. 3 CAT hace que la misma sea absoluta 
frente a un riesgo de tortura a diferencia de la Convención de Ginebra de 1951. Cfr. Report of the 
Working Group on a Draft Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment, Doc. NU E/CN.4/1367, pp. 3 y ss. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, 
BURGERS, H. y DANELIUS, H., The United Nations…, op. cit, pp. 34-35 y NOWAK M. y 
McARTHUR, E., The United Nations Convention against Torture. A Commentary, Oxford University 
Press, Oxford, 2008, pp. 130-146. 
994
 Cfr. MOLE, N. y MEREDITH, C., Asylum and the…, op. cit.,  p. 19. En este sentido, el 
ComAT conoce su primera decisión sobre el fondo en el asunto Mutombo c. Suiza, de 27 de abril de 
1994. El Comité encontró motivos fundados para creer que el demandante correría el peligro de ser 
torturado al ser expulsado a Zaire y, por tanto, se incurría en una violación del art. 3 CAT. Decisión 
ComAT, de 27 de abril de 1994, asunto Mutombo c. Suiza, párr. 9.4. A partir del caso Mutombo, la 
mayoría de comunicaciones individuales presentadas ante el ComAT eran fundamentadas sobre la base 
del art. 3 CAT. Véase, Decisión ComAT, de 9 de mayo de 1997, asunto Seid Mortesa Aemei c. Suiza, 
párr. 9.2. 
995
 STEDH, de 13 de diciembre de 2012, asunto El-Marsi c. Antigua República Yugoslava de 
Macedonia, párr. 212. Asimismo, vénase, entre otras, SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. 
Reino Unido, párr. 91; de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varasy otros c. Suecia, párr. 69-70; de 4 de 
febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 67 y, de 28 de febrero de 2008, asunto 
Saadi c. Italia, párr. 126.  
996
 Cfr. LILLICH, R.B., “The Soering Case”, American Journal of International Law (AJIL), vol. 
85, nº 1, 1991, pp. 128 y ss. 




en caso de expulsión o devolución, elemento esencial para la aplicación del principio de 
non-refoulement, el artículo 3 CEDH lleva aparejada una obligación para el Estado 
interesado de no proceder a ejecutar tales medidas
997
. Y así lo manifiesta el TEDH en 
los siguientes términos: 
“The establishment of such responsibility inevitably involves an assessment of conditions 
in the requesting country against the standards of Article 3 of the Convention. Nonetheless, 
there is no question of adjudicating on or establishing the responsibility of the receiving 
country, whether under general international law, under the Convention or otherwise. In so 
far as any liability under the Convention is or may be incurred, it is liability incurred by the 
sending Contracting State by reason of its having taken action which has as a direct 
consequence the exposure of an individual to proscribed ill-treatment”998. 
 
En consecuencia, esta obligación de abstención se configura como una excepción 
al CEDH en la medida en que este no garantiza el derecho de los extranjeros a entrar o 
permanecer en el territorio de un Estado Parte, dejando siempre constancia el TEDH en 
su jurisprudencia de que, aunque “los Estados contratantes tienen el derecho a controlar 
la entrada, residencia y expulsión de extranjeros”999, esta no es una facultad ilimitada de 
los Estados Parte cuando la misma tenga consecuencias que afecten de modo adverso a 
los derechos reconocidos en el Convenio
1000
. 
Como apunta HAMDAN, para determinar ese riesgo real, se requiere la 
evaluación de la situación de los derechos humanos en el Estado de destino; sin 
embargo, es curioso cómo no se incluye ningún juicio sobre la responsabilidad de este 
Estado. Esto se debe a que el principio de non-refoulement controla la relación entre el 
Estado de envío y la persona en cuestión, y no la que se produce entre el Estado de 
envío y el Estado de destino, pues la responsabilidad del Estado de envío en virtud del 
principio de non-refoulement no se ve comprometida por el comportamiento del Estado 
de destino, sino que su responsabilidad viene determinada por la ejecución por parte de 
                                                          
997
 Según HAMDAN, “this principle does not determine the relationship between the sending 
receiving States. Rather, it determines the relationship between the sending state and the individual being 
forcibly removed to the receiving State. This principle may only be applied if the removed individual is at 
real risk of ill-treatment in the receiving State”. Cfr. HAMDAN, E., The principle of…, op. cit., p. 9. 
998
 STEDH, de 13 de diciembre de 2012, asunto El-Marsi c. Antigua República Yugoslava de 
Macedonia, párr. 212. Asimismo, véanse, entre otras, SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. 
el Reino Unido, párr. 91; de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 69-70; 
STEDH, de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 67 y de 28 de febrero de 
2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 126. 
999
 STEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 124. Asimismo, véanse, entre 
otras, de 28 de mayo de 1985, asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, párr. 67 y de 21 
de octubre de 1997, asunto Boujlifa c. Francia, párr. 42. 
1000
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. el Reino Unido, párr. 111. 




este de la medida de expulsión que expondría a la persona a un serio riesgo de sufrir 
tortura o maltrato en el Estado de destino
1001
. 
En los trabajos preparatorios del CEDH ni se confirma ni se rechaza la posibilidad 
de que la intención de los redactores del artículo 3 fuese pretender incluir en dicha 
disposición una prohibición de refoulement. Lo que sí resulta evidente es, sin embargo, 
que los redactores desearon que la prohibición de la tortura fuese redactada en términos 
comprensibles y abierta a nuevos desarrollos
1002
. Así, el 7 de julio de 1989, en el célebre 
asunto Soering c. Reino Unido, el TEDH conoce por primera vez de una demanda en la 
que se alega la violación del principio de non-refoulement vinculado con el artículo 3 
CEDH. En este asunto, un ciudadano alemán, Jens Soering, es detenido en Inglaterra a 
la espera de su extradición al Estado de Virginia (EE.UU), acusado del asesinato de los 
padres de su compañera afectiva y con la complicidad de esta última. El 11 de agosto de 
1986, el gobierno americano solicita la extradición del Sr. Soering en virtud de un 
tratado anglo-americano de extradición de 1972. En consecuencia, el Sr. Soering 
presenta una demanda ante el TEDH alegando que su extradición violaría el artículo 3 
CEDH, al correr un riesgo cierto de ser sometido a la pena de muerte. El Tribunal 
concluye que la extradición no es una facultad ilimitada de los Estados Parte cuando la 
misma tenga consecuencias que afectan de modo adverso a los derechos reconocidos en 
el Convenio1003.  
Así, a modo de conclusión, el principio de non-refoulement implícito en el 
artículo 3 CEDH ha sido firmemente establecido en posteriores desarrollos 
jurisprudenciales del TEDH
1004
. Dicho Tribunal ha reiterado que la expulsión, 
                                                          
1001
 Cfr. HAMDAN, E., The principle of…, op. cit., p. 22. 
1002
 En este sentido, véase, Conseil de L’Europe, Travaux préparatoire de l’article 3 de la 
Convention Européenne des Droits de l’Homme, Strasbourg, le 22 mai 1956, DH (56) 5. 
1003
 Como es sabido, siguiendo el criterio de la ComEDH, el Tribunal estimó que la extradición por 
el Reino Unido de un joven alemán con problemas mentales a Estados Unidos, para afrontar en el Estado 
de Virginia cargos de asesinato relacionados con la muerte de los padres de su novia, representaría una 
violación del art. 3 dado que, ante la presumible condena a muerte - y pese a que el CEDH no prohíbe la 
pena capital en su art. 2 -, el demandante quedaría expuesto a un trato inhumano como consecuencia de su 
sometimiento al denominado “corredor de la muerte”. STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. 
Reino Unido, en especial, párr. 111. No obstante, cabe señalar que el TEDH en este asunto no aprovecha 
para elaborar expresamente las razones por las cuales el art. 3 CEDH opera frente a casos de refoulement. 
Cfr. BATTJES, H., “Landmarks: Soering’s Legacy”, Amsterdam Law Forum, vol. 11, nº 1, p. 140. 
1004
 Sin embargo, al pronunciarse sobre la aplicación del art. 3 en los casos de expulsión o 
devolución de solicitantes de asilo, el Tribunal es cuidadoso al subrayar que, de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 19 del Convenio, su objetivo en tales casos consiste exclusivamente en garantizar la 
observancia de los compromisos asumidos por los Estados Partes en el Convenio y en los Protocolos, y 
no aplicar directamente el grado de protección derivado de otros instrumentos internacionales. STEDH, 
de 17 de julio de 2008, asunto N.A. c. Reino Unido, párr. 106. En el mismo sentido se pronunció en el 
asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia: “In cases concerning the expulsión of asylum-seekers the Court has 
explained that it does not itself examine the actual asylum applications…Its main concern is wether 




devolución o extradición de una persona por un Estado Parte puede conllevar la 
responsabilidad de este en virtud del artículo 3 CEDH. Si bien no se dispone de 
estadísticas sobre el número de casos en los que el TEDH aborda la cuestión del non-
refoulement con base en el artículo 3 CEDH y que han sido declarados inadmisibles, en 
cambio, sí se observa un aumento notable del número de casos sobre no devolución que 
examinan el fondo. Esto refleja una creciente intervención del TEDH como un medio de 
protección contra la devolución en caso de riesgo de sufrir malos tratos de solicitantes 
de asilo y refugio a los que se les ha negado dicho estatus. Por tanto, el incumplimiento 
del artículo 3 CEDH en los casos de expulsión, devolución o extradición ha ayudado al 
Tribunal a desarrollar una prolija y detallada jurisprudencia sobre la no devolución 
(non-refoulement). 
 
2.2.1. El carácter absoluto de la prohibición del artículo 3 CEDH 
 
El derecho a la integridad personal se encuentra reconocido de forma negativa  en 
el artículo 3 CEDH en el que se afirma que “[n]adie podrá ser sometido a torturas ni a 
penas o tratos inhumanos o degradantes”1005. A pesar de la brevedad y concisión de su 
tenor, esta disposición consagra uno de los valores fundamentales de las sociedades 
democráticas que conforman el Consejo de Europa, inherente a la naturaleza y dignidad 
humana, y de carácter absoluto, no pudiendo ser objeto de limitación ni suspensión bajo 
ninguna circunstancia
1006
. Esto es, a la prohibición de la tortura no le resulta aplicable 
                                                                                                                                                                          
effective guarantees exist that protect the applicant against arbitrary refoulement, be it direct or indirect, 
to the country from which he or she has fled”. STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, M.S.S. c. 
Bélgica y Grecia. 
1005
 La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, en su Recomendación relativa a ciertos 
aspectos del derecho de asilo aconseja que los Estados Parte no deberán proceder a la expulsión o 
extradición de un terrorista “vers un Etat tiers au cas où la Commission et, le cas échéant, la Cour sont 
appelées à se prononcer sur les allégations relatives à un risque sérieux d’un traitement non conforme aux 
exigences de la Convention européenne des droits de l’Homme dont la personne pourrait faire l’objet 
dans l’Etat tiers”. Véase, Assemblée Parlementaire du Conseil de l’Europe, Recommandation n° 
817(1977), relative à certains aspects du droit d’asile, du 7 octobre 1977. En este sentido, como afirma 
SUDRE, “il est clair que la protection dérivée de l’article 3 demeure sans portée pratique si elle est 
subordonnée à la réalisation de la mesure d’expulsion ou d’extradition”. Cfr. SUDRE, F., “Commentaire 
de l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme”, en : PETTITI, L.E.; DECAUX, E. y 
IMBERT, P.H., (Dir.), La Convention Européenne…, op. cit., pp. 172-173.  
1006
 En este sentido, la Convención contra la Tortura de 1984 fue adoptada dotando al principio de 
no devolución de ese carácter absoluto para casos de tortura. En este sentido, su art. 3.1 dispone 
imperativamente que: “[n]ingún Estado Parte procederá a la expulsión, devolución o extradición de una 
persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaría en peligro de ser sometida a 
tortura. Y, al mismo tiempo, su art. 2.2 afirma que: “[e]n ningún caso podrán invocarse circunstancias 
excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad política interna o cualquier 
otra emergencia pública como justificación de la tortura”. De igual manera, en el Informe anual de 2004 
del Relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes se precisa 




restricción alguna, sea esta por ley o mediante cualquier otra vía, y ya sea por razón de 
seguridad nacional, orden público, salud pública o moral pública, posibilidad que sí se 
admite en la mayoría de las cláusulas sustantivas de los tratados generales sobre 
derechos civiles y políticos
1007
. El artículo 3 es recogido en el apartado 2 del artículo 15 
del CEDH
1008
 como una disposición no derogable del Convenio. Por lo tanto, su 
vigencia debe mantenerse incluso “en tiempo de guerra u otra emergencia pública que 
amenace la vida de una nación” (artículo 15.1 CEDH). Además, a diferencia de otros 
derechos y libertades incluidos en el CEDH, y, como queda dicho, el artículo 3 no deja 
margen para limitaciones por ley en ninguna circunstancia, ya se trate de seguridad, 
orden público u otros motivos. En consecuencia, el comportamiento de la víctima es 
indiferente a la hora de apreciar la pertinencia de su aplicación
1009
. Todo ello permite 
afirmar que esta prohibición es una norma imperativa de Derecho internacional, ius 
cogens, imprescriptible, que obliga a los Estados miembros del Consejo de Europa a 
respetar la prohibición de practicar tales actos en su territorio, ad intra o ad extra, 
mediante la expulsión, devolución o extradición a un territorio donde haya fundados 
temores de que la persona pueda ser sometida a malos tratos prohibidos por el artículo 3 
                                                                                                                                                                          
que: “[e]n cuanto al principio de no devolución, es responsabilidad esencial de los Estados no sólo 
impedir que se cometan actos de tortura y otras formas de malos tratos contra personas en cualquier 
territorio dentro de su jurisdicción, como se estipula en el párrafo 1 del artículo 2 de la Convención, sino 
también impedir esos actos negándose a poner a esas personas a disposición de otros Estados cuando haya 
motivos fundados para creer que podrían ser torturadas (…). El principio de no devolución es inherente al 
carácter absoluto e imperativo de la prohibición de la tortura y otras formas de malos tratos”. Cfr. Informe 
anual de 2004 del Relator especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes, Doc. UN A/59/324, párr. 27 y 28.  Desde el punto de vista doctrinal, LAUTERPRATCH y 
BETHELEHEM han considerado, en el mismo sentido, que “(…) as a matter of human rights law, there 
is now an absolute prohibition on refoulement where there is a real risk that the person concerned may be 
subjected to torture, cruel, inhuman or degrading treatment or punishment”. Cfr. LAUTERPRATCH y 
BETHELEHEM, “El alcance y…”, op. cit. 
1007
 En este sentido véanse, GREENMAN, K., “A castle built on sand? Article 3 ECHR and the 
source of risk in non-refoulement obligations in international law”, International Journal of Refugee Law 
(IJRL), vol. 72, nº 2, 2015, pp. 264-296; CASADEVALL, J., El Convenio Europeo de Derechos 
Humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 217 y GARCIA 
ROCA, J. y SANTOLAYA, P., La Europa de…, op. cit., p. 87. 
1008
 El art. 15 CEDH dispone que: “1. En caso de guerra o de otro peligro público que amenace la 
vida de la nación, cualquier Alta Parte Contratante podrá tomar medidas que deroguen las obligaciones 
previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que lo exija la situación, y a condición de que 
tales medidas no estén en contradicción con las restantes obligaciones que dimanan del derecho 
internacional. 2. La disposición precedente no autoriza ninguna derogación del artículo 2, salvo para el 
caso de muertes resultantes de actos lícitos de guerra, ni de los artículos 3, 4 (párrafo 1) y 7 (…)”. En este 
sentido, véase, UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), UNHCR Manual on Refugee Protection 
and the European Convention on Human Rights, April 2003, (Updated August 2006), pp. 5-6. Desde el 
punto de vista jurisprudencial, véanse, SSTEDH (Gran Sala) de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. 
Reino Unido, párr. 167; (Gran Sala), de 28 de julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia, párr. 95 y (Gran 
Sala), de 1 de junio de 2010, asunto Gäfgen c. Alemania, párr. 87 y 107. 
1009
 Véanse, SSTEDH (Gran Sala), de 4 de julio de 2006, asunto Ramírez Sánchez c. Francia, párr. 
115-116 y, de 10 de abril de 2012, asunto Babar Ahmad y otros c. Reino Unido, párr. 200. 




CEDH. Así lo reconoció el TEDH en el asunto Al-Adsani c. Reino Unido al afirmar sin 
ambages que “l’interdiction de la torture est devenue une règle impérative du droit 
international”1010. 
El carácter absoluto e inderogable de tal prohibición ha sido afirmado igualmente 
por la jurisprudencia del TEDH en el asunto Irlanda c. Reino Unido, en el que el 
Tribunal afirmaría que “[t]he Convention prohibits in absolute terms torture and 
inhuman or degrading treatment or punishment, irrespective of the victim’s conduct. 
Unlike most of the substantive clauses of the Convention and of Protocols Nos. 1 and 4 
(P1, P4), Article 3 (art. 3) makes no provision for exceptions and, under Article 15 para. 
                                                          
1010
 STEDH, de 21 de noviembre de 2001, asunto Al-Adsani c. Reino Unido, párr. 61. Este estatus 
de norma imperativa de derecho internacional (ius cogens) fue reconocido con carácter previo por el 
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) en el asunto Le Procureur c. Anto Furundzija 
en un caso relativo a la tortura: “[a]lors que la nature erga omnes dont il vient d’être question ressortit au 
domaine de la coercition internationale (au sens large), l’autre trait majeur du principe interdisant la 
torture touche à la hiérarchie des règles dans l’ordre normatif international. En raison de l’importance des 
valeurs qu’il protège, ce principe est devenu une norme impérative ou jus cogens, c’est-à-dire une norme 
qui se situe dans la hiérarchie internationale à un rang plus élevé que le droit conventionnel et même que 
les règles du droit coutumier “ordinaire” 170. La conséquence la plus manifeste en est que les États ne 
peuvent déroger à ce principe par le biais de traités internationaux, de coutumes locales ou spéciales ou 
même de règles coutumières générales qui n’ont pas la même valeur normative”. Véase, TPIY, de 10 de 
diciembre de 1998, asunto Le Procureur c. Anto Furundzija, párr. 153. Sin embargo, tanto el TEDH 
como la CorteIDH han ido más lejos calificando tanto la prohibición de la tortura como la prohibición de 
tratos inhumanos y degradantes como norma imperativa. Así, la CorteIDH en el asunto Caesar c. 
Trinidad y Tobago afirmaba que “las condiciones de detención a las que ha sido sometido el señor Caesar 
no han respetado su integridad física, psíquica y moral, tal como lo establece el artículo 5.1 de la 
Convención y constituyen un trato inhumano y degradante contrario al artículo 5.2 de la Convención, 
teniendo estos preceptos el carácter de jus cogens”. Véase, SCorteIDH, de 11 de marzo de 2005, asunto 
Caesar c. Trinidad y Tobago, párr. 100. Así lo manifiesta el juez CANÇADO TRINDADE en su opinión 
concordante que “[l]a Corte, de manera bastante acertada, toma un paso hacia delante, en confirmar la 
prohibición absoluta, propia del dominio del jus cogens, de la tortura así como cualquier otro tratamiento 
cruel, inhumano y degradante. Es importante que se siga identificando el contenido material y alcance en 
expansión del jus cogens, tal y como lo ha estado haciendo la Corte Interamericana en los últimos años”. 
SCorteIDH, de 11 de marzo de 2005, Voto razonado del juez A.A. CANÇADO TRINDADE, párr. 92. 
Por su parte, en el marco de la Unión Europea, el artículo 19.2 CDFUE estipula que “[n]adie podrá ser 
devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de 
muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”. En la explicación de dicho artículo, el 
Praesidium indica que “[e]l apartado 2 incorpora la jurisprudencia pertinente del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos relativa al artículo 3 del CEDH (…)”. Véase, Explicaciones sobre la Carta de 
Derechos Fundamentales de la UE. DOCE, C 303, de 14 de diciembre de 2007. En este mismo sentido, 
PÉREZ MACHÍO, A., “La tortura y los tratos inhumanos y degradantes como consecuencia de algunas 
prácticas de lucha contra el terrorismo”, en: PÉREZ MACHÍO, A. y DE LA CUESTA ARZAMENDI, 
J.L. (Dirs.) y MUÑAGORRI LAGUIA, I. (Coord.), Aplicación de la normativa antiterrorista, Servicio 
Editorial de la UPV/EHU, Donostia-San Sebastián, 2009, p. 204. pp. 203-218. Asimismo, el ComDH de 
Naciones Unidas confirma en su Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or 
degrading treatment or punishment de 2017 confirma que “[t]he absolute prohibition of torture and other 
cruel, inhuman or degrading treatment or punishment is a core principle of international law. The legal 
framework around this subject matter is one of the most developed in international human rights law, and 
the particular atrocity of torture is reflected in the distinct position its prohibition takes in international 
law. Acts of torture and other ill-treatment are not only prohibited as a matter of universal and regional 
treaty law, but the prohibition is also a norm of customary international law and is considered to have the 
rare status of a peremptory norm of international law (jus cogens)”. ComDH, Report of the Special 
Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, 14
th
 February 
2017, A/HRC/34/54, párr. 18. 




2 (art. 15-2), there can be no derogation therefrom even in the event of a public 
emergency threatening the life of the nation”1011. 
En el mismo sentido, en el asunto Soering, dicho Tribunal concluyó que el 
“[a]rticle 3 (…) makes no provision for exceptions and no derogation from it is 
permissible under Article 15 (…) in time of war or other national emergency. This 
absolute prohibition of torture and of inhuman or degrading treatment or punishment 
under the terms of the Convention shows that Article 3 (…) enshrines one of the 
fundamental values of the democratic societies making up the Council of Europe. 
(…)”1012. 
Sin embargo, el ejemplo paradigmático del carácter absoluto e inderogable 
atribuido a la protección contra la tortura por parte del TEDH lo encontramos en el 
asunto Chahal c. Reino Unido
1013
, de 15 de noviembre de 1996, donde el Tribunal, aun 
considerando las grandes dificultades a las que debe hacer frente el Estado para proteger 
a la población, sobre todo en el contexto de la lucha antiterrorista
1014
, rechazó 
tajantemente la idea de que los Estados puedan hacer un balance entre el riesgo real de 
                                                          
1011
 STEDH, de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido, párr. 163. 
1012
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 88. En posteriores 
sentencias del TEDH se puede observar como el mismo se reitera en afirmar el carácter absoluto del art. 3 
CEDH. En este sentido, véanse entre otras, SSTEDH, (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto 
Chahal c. Reino Unido, párr. 80; de 18 de diciembre de 1996, asunto Aksoy c. Turquía, párr. 63; 2 de 
mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido, párr. 47; 4 de julio de 2006, asunto Ramírez Sánchez c. 
Francia, párr. 96 y de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 127. 
1013
 La CorteIDH ha concluido en diversos asuntos que el respeto del principio de no devolución 
en casos de riesgo de sufrir tortura o malos tratos prohibidos por el artículo 3 CEDH deber ser observado 
en todo tiempo, incluido en el ámbito de lucha contra el terrorismo. Así, en el asunto Miguel Castro 
Castro c. Perú afirmó la Corte que “la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes están 
estrictamente prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La prohibición absoluta 
de la tortura, tanto física como psicológica, pertenece hoy día al dominio del ius cogens internacional. 
Dicha prohibición subsiste aun en las circunstancias más difíciles, tales como guerra, amenaza de guerra, 
lucha contra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de emergencia, conmoción o 
conflicto interno, suspensión de garantías constitucionales, inestabilidad política interna u otras 
emergencias o calamidades públicas”. Véanse, entre otras, SSCorteIDH, de 18 de noviembre de 2004, 
asunto De la Cruz Flores c. Perú, párr. 125; de 25 de noviembre de 2004, asunto Lori Berenson Mejía c. 
Perú, párr. 100; de 25 de noviembre de 2005, asunto García Asto y Ramírez Rojas c. Perú, párr. 222; de 
25 de noviembre de 2006, asunto Miguel Castro Castro c. Perú, párr. 271 y de 6 de abril de 2006, asunto 
Baldeón García c. Perú, párr. 117.  
1014
 En este sentido, véase, Guideline of Comitte of Ministers of the Council of Europe on human 
rights and the fight against terrorism donde se establece que “[t]he use of torture or of inhuman or 
degrading treatment or punishment is absolutely prohibited, in all circumstances, and in particular during 
the arrest, questioning and detention of a person suspected of or convicted of terrorist activities, 
irrespective of the nature of the acts that the person is suspected of or for which he/she was convicted. 
(…) It is the duty of a State that has received a request for asylum to ensure that the possible return 
(refoulement) of the applicant to his/her country of origin or to another country will not expose him/her to 
the death penalty, to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment. The same applies to 
expulsion”. Cfr. Guideline of Committe of Ministers of the Council of Europe on human rights and the 




 July 2002), 
aptdos. IV y XII. 2). 




tortura y otras consideraciones, tales como el riesgo que puede comportar para la 
seguridad de una sociedad la persona en cuestión
1015
. En dicho asunto, las autoridades 
británicas decidieron expulsar a un nacional indio sospechoso de apoyar la causa del 
separatismo Sikh y de haber participado en actividades terroristas en el Reino Unido 
sobre la base de una ponderación de riesgos entre, por un lado, el riesgo de sufrir tortura 
y malos tratos en el país de destino y, por otro, el riesgo que podría comportar para la 
sociedad británica su presencia en su territorio. El TEDH declaró expresamente que el 
Convenio protege “en términos absolutos” contra la tortura o el castigo y las penas o 
tratos inhumanos o degradantes, con independencia de la conducta de la víctima1016: 
                                                          
1015
 Por tanto, el TEDH rechaza realizar un balance entre las exigencias de interés general de la 
comunidad y los imperativos de la salvaguarda de los derechos fundamentales de la personas expulsada o 
devuelta en el momento en el que el art. 3 CEDH entra en juego. No obstante, 7 jueces de 19 parecen no 
compartir esta visión tan garantista. Véase, Opinion parcialmente disidente común de los jueces M. 
GÖLCÜKLÜ; M. MATSCHER; Sir J. FREELAND; M. BAKA; M. MIFSUD BONNICI; M. GOTCHEV 
y M. LEVITS, en el citado asunto Chahal c. Reino Unido: “des considérations de sécurité nationale ne 
sauraient être invoquées pour justifier des mauvais traitements de la part d’un Etat contractant à l’intérieur 
de sa juridiction et que la protection prévue à l’article 3 est en ce sens absolue”. Sin embargo, “peut 
légitimement mettre en balance (…) la nature de la menace que cette personne représenterait pour la 
sécurité nationale si elle restait dans ce pays et (…) la gravité du risque potentiel de mauvais traitements 
qu’elle courrait dans le pays de destination”. Si sobre la medida “il existe des doutes sérieux quant à la 
probabilité que ces risques de mauvais traitements se matérialisent, la menace pour la sécurité nationale 
peut peser d’un grand poids dans la balance”. STEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto 
Chahal c. Reino Unido. 
El Comité contra la Tortura rechaza de igual manera todo ejercicio que suponga un balance de 
riesgos por parte del Estado en cuestión. Así, en el asunto Dadar c. Canadá rechaza el argumento de las 
autoridades canadienses que fundamentan la expulsión del demandante sobre la base de considerarlo un 
peligro para la seguridad de los ciudadanos de Canadá. Así, el Comité se expresa en los siguientes 
términos: “(…) l’interdiction faite à l’article 3 de la Convention est absolute (…)” no pudiendo concluir 
que “l’État partie a examiné l’affaire de façon pleinement satisfaisante au regard de la Convention”. 
Véase, Decisión ComAT, de 5 de diciembre de 2005, asunto Dadar c. Canadá, Doc. NU 
CAT/C/35/D/258/2004 (2005), párr. 8.8. En este sentido, el ComDH en sus Observaciones finales del 
informe de Canadá recomienda a dicho país, no conforme con la legislación canadiense que permitía el 
balance de riesgos entre la expulsión o la devolución ligada al peligro de sufrir tortura y malos tratos 
prohibidos por el art. 3 CEDH en el país de destino y las razones de seguridad nacional, que “[e]l Estado 
Parte debe reconocer la índole absoluta de la prohibición de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o 
degradantes, que no puede conculcarse en ninguna circunstancia. Jamás pueden justificarse estas prácticas 
aduciendo el equilibrio que debe haber entre los intereses de la sociedad y los derechos de la persona 
estipulados en el artículo 7 del Pacto. Ninguna persona, sin excepción alguna, incluidas las personas de 
las que se sospeche que representan un peligro para la seguridad nacional o la seguridad de cualquier 
persona, ni siquiera durante un estado de emergencia, puede ser deportada a un país en que corra el riesgo 
de ser sometida a torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. El Estado Parte debe incorporar 
claramente este principio en su legislación”. Cfr. ComDH, Observaciones finales del informe de Canadá, 
CCPR/C/CAN/CO/5, de 20 de abril de 2006, párr. 13-15, en particular, párr. 15. 
1016
 STEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párrafo 79. 
La última reacción pública de los Estados contra esa jurisprudencia se ha producido en el marco de los 
debates del Consejo de Ministros de la Unión Europea, constituyendo una declaración a todas luces 
aberrante, por cuanto indica la intención de injerir en la labor jurisprudencial del TEDH, el Reino Unido y 
los Países Bajos expresaron su posición sobre la “posibilidad de que el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos revise un fallo anterior del Tribunal [sic] de 1996, en el asunto Chahal” (Sesión 2683 del 
Consejo, de 12 de octubre de 2005, Comunicado de prensa 12645/05, Presse 247, p. 18. En la misma 
medida, el ComAT en los asuntos que conoce se encarga de subrayar el carácter absoluto de la tortura, 
indicando que no admite justificación alguna, ni siquiera con fines que impliquen lucha antiterrorista. En 




“The prohibition provided by Article 3 (art. 3) against ill-treatment is equally absolute in 
expulsion cases. Thus, whenever substantial grounds have been shown for believing that an 
individual would face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 (art. 
3) if removed to another State, the responsibility of the Contracting State to safeguard him 
or her against such treatment is engaged in the event of expulsion (…). In these 
circumstances, the activities of the individual in question, however undesirable or 
dangerous, cannot be a material consideration”1017. 
  
El TEDH confirmaría esta posición en el asunto Ahmed c. Austria, relativo a un 
ciudadano somalí objeto de una medida de expulsión a su país de origen al haberle sido 
retirado el estatuto de refugiado en virtud de una condena por tentativa de robo
1018
. El 
TEDH consideró que dicha medida era contraria al artículo 3 CEDH, teniendo en cuenta 
tanto la situación de inseguridad que se vive en Somalia como el carácter absoluto de la 
prohibición de la tortura, conclusión que no consideraba cuestionable con base en sus 
antecedentes criminales
1019
. Asimismo, en el asunto Saadi c. Italia, relativo a un 
nacional tunecino condenado a prisión por conspiración criminal y falsificación de 
documentos, y exculpado de sus acusaciones de conspiración para la comisión de actos 
terroristas, que las autoridades italianas quieren expulsar a Túnez con base en la ley 
italiana sobre medidas urgentes para combatir el terrorismo internacional, de 27 de 
Julio de 2005 (Ley Pisanu)
1020
, por la cual toda persona sospechosa de terrorismo puede 
ser expulsada o devuelta sin haber sido acusada ni juzgada, el TEDH nuevamente 
vuelve a reiterar su doctrina en el asunto Chahal c. Reino Unido, donde rechaza el 
balance de riesgos que habían realizado las autoridades italianas, y se reafirma en que la 
                                                                                                                                                                          
este sentido, véase, Decisiones ComAT, de 7 de mayo de 1997, asunto Gorki Ernesto Tapia Paez c. 
Suecia, párr. 14.5; de 21 de junio de 1999, asunto M.B.B. c. Suecia, párr. 6.4; de 5 de junio de 2000, 
asunto Arkouz Arana c. Francia, párr. 11.5 y de 20 de mayo de 2005, asunto Agiza c. Suecia, párr. 13.8. 
1017
 STEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 80. 
1018
 De acuerdo con la ley austriaca aplicada, un refugiado pierde esta cualidad si comete un 
“crimen o delito particularmente grave” en el sentido del art. 33.2. de la Convención de Ginebra de 1951. 
1019
 STEDH, de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria. Véase, la jurisprudencia 
posterior a este asunto, donde todos los demandantes, sospechosos de terrorismo y cuya deportación se 
había ordenado, alegan fundados temores de padecer torturas en el Estado de destino. Véanse, STEDH, 
27 de mayo de 2008, asunto Ramzy c. Países Bajos, (Decisión de admisibilidad) y STEDH, de 20 de julio 
de 2010, asunto A. c. Países Bajos, párr. 111. 
1020
 “La denominada Ley Pisanu, o Ley de medidas urgentes para combatir el terrorismo italiana, 
permitía dictar y ejecutar órdenes de expulsión contra migrantes, tanto regulares como irregulares, y 
carecía de protección efectiva contra la devolución de personas a países donde pudieran sufrir 
persecución u otras violaciones graves de derechos humanos. La Ley no exigía que la persona expulsada 
hubiera sido declarada culpable o acusada de un delito relacionado con el terrorismo. En sus 
observaciones finales, publicadas el 18 de mayo, el ComAT recomendó a Italia que cumpliese 
plenamente el art. 3 de la Convención contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes en relación con la devolución, mostrando una preocupación especial por la Ley Pisanu. Cfr. 
Amnistía Internacional. Informes anuales sobre el Estado de los derechos humanos en el mundo (Italia), 
2008, pp. 232 y ss. Puede consultarse dicho documento en la siguiente página web: 
https://www.amnesty.org/es/documents/pol10/001/2008/es/ (fecha última consulta, 20 de junio de 2018). 




prohibición de expulsar cuando existan temores fundados de que la persona será 
sometida a malos tratos prohibidos por el artículo 3 CEDH es absoluta
1021
: 
“(…) [l]a protection contre les traitements prohibés par l’article 3 étant absolue (…) ette 
règle ne souffre aucune exception (…) Il y a donc lieu de réaffirmer le principe exprimé 
dans l’arrêt Chahal (…) selon lequel il n’est pas possible de mettre en balance le risque de 
mauvais traitements et les motifs invoqués pour l’expulsion (…) La Cour considère que 
l’argument tiré de la mise en balance, d’une part, du risque que la personne subisse un 
préjudice en cas de refoulement et, d’autre part, de sa dangerosité pour la collectivité si elle 
n’est pas renvoyée repose sur une conception erronée des choses. Le “risque” et la 
“dangerosité” ne se prêtent pas dans ce contexte à un exercice de mise en balance car il 
s’agit de notions qui ne peuvent qu’être évaluées indépendamment l’une de l’autre (…) La 
perspective que la personne constitue une menace grave pour la collectivité si elle n’est pas 
expulsée ne diminue en rien le risque qu’elle subisse des mauvais traitements si elle est 
refoulée”1022. 
 
Detrás de todo ello puede vislumbrarse, como afirma SANCHEZ LEGIDO, “una 
idea de fondo aparentemente sencilla: nada ni nadie puede justificar la tortura”, y así, 
“ni las inmensas dificultades con que se enfrentan los Estados para combatir 
determinadas formas de delincuencia, ni la especial gravedad de los delitos efectiva o 
supuestamente cometidos por la víctima permiten exceptuar, matizar, relajar o 
condicionar las exigencias de trato digno consustanciales a la prohibición” 1023. Por 
tanto, el carácter absoluto de dicha disposición suma a la inderogabilidad la 
imposibilidad de introducir limitaciones sobre la base de ponderar el interés protegido 
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 Sobre esta cuestión, véanse, BATTJES, H., “In search of a fair balance: The absolute character 
of the prohibition of refoulement under article 3 ECHR reassessed”, Leiden Journal of International Law, 
vol. 22, nº 3, 2009, pp. 583-621 y SMITH, R., “The margin of appreciation and human rights protection 
in the war on terror: Have the rules changed before the European Court of Human Rights?”, Essex Human 
Rights Review, vol. 8, nº 1, 2011, pp. 124-153. Asimismo, sobre esta cuestión, véanse, entre otras, 
SSTEDH, de 13 de julio de 2010, asunto Dbouba c. Turquía, párr. 40; de 11 de octubre de 2011, asunto 
Auad c. Bulgaria, párr. 101-107; de 12 de mayo de 2012, asunto Labsi c. Eslovaquia, párr. 117; de 27 de 
marzo de 2012, asunto Mannai c. Italia, párr. 17 y 35 y de 24 de julio de 2014, asunto Al-Nashiri c. 
Polonia, párr. 507. 
1022
 STEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 138-139. Es necesario apuntar 
que el TEDH rechaza directamente cualquier distinción entre el trato infringido directamente por un 
Estado Parte y el trato que podría ser infringido por otro Estado cuando el demandante fuera devuelto. 
Ibídem., párr. 138. Desde del asunto Saadi c. Italia todos los pronunciamientos posteriores en materia de 
refoulement han venido a reafirmar la doctrina establecida por la Gran Sala frente a varios asuntos donde 
por parte de los gobiernos se negaba la naturaleza absoluta del principio de no devolución. Asimismo, 
véanse, entre otras, SSTEDH, de 26 de julio de 2005, asunto N. c Finlandia, párr. 166; de 24 de marzo de 
2009, asunto Hamraoui c. Italia; de 13 de abril de 2010, asunto Charahili c. Turquía, párr. 50; de 13 de 
julio de 2012, asunto Dbouba c. Turquía y de 11 de octubre de 20122, asunto Auad c. Bulgaria, párr. 101. 
Desde el punto de vista doctrinal, véase, CONDE PÉREZ, E., “TEDH- Sentencia de 28.02.2008, Saadi c. 
Italia, 37201/06- Artículo 3 CEDH- Prohibición de torturas y penas o tratos inhumanos o degradantes - 
Terrorismo v. Tortura”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), nº 32, enero/abril 2009, pp. 
275-329. 
1023
 Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “El derecho fundamental a no ser expuesto al riesgo de tortura 
mediante la expulsión o extradición al Exterior”, en: Inmigración e Integración. Aspectos sociales y 
legales, Ediciones Sequitur, Madrid, 2008, p. 249. Asimismo, véanse, SSTEDH, (Gran Sala) de 15 de 
noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 79 y de 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y 
otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 336. 




mediante la prohibición de la tortura con otros intereses también dignos de ser 
protegidos como son los de la seguridad o el orden público. 
 
2.2.2. El problema de la compatibilidad del carácter absoluto de la prohibición con el 
principio de non-refoulement 
 
No siempre ha estado claro que el principio de non-refoulement en caso de riesgo 
de tortura se beneficie también de ese carácter absoluto
1024
. Y ello es debido, por un 
lado, a la excepción al principio que se establece en el artículo 33.2 de la Convención de 
Ginebra de 1951, que afirma que “no podrá invocar los beneficios de la presente 
disposición el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro 
para la seguridad del país donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una 
condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la 
comunidad de tal país”; y, por otro, en palabras de SÁNCHEZ LEGIDO, a “un más que 
ambiguo obiter dictum del TEDH en el asunto Soering”1025: 
“What amounts to “inhuman or degrading treatment or punishment” depends on all the 
circumstances of the case (…). Furthermore, inherent in the whole of the Convention is a 
search for a fair balance between the demands of the general interest of the community and 
the requirements of the protection of the individual’s fundamental rights. As movement 
about the world becomes easier and crime takes on a larger international dimension, it is 
increasingly in the interest of all nations that suspected offenders who flee abroad should be 
brought to justice. Conversely, the establishment of safe havens for fugitives would not 
only result in danger for the State obliged to harbour the protected person but also tend to 
undermine the foundations of extradition. These considerations must also be included 
among the factors to be taken into account in the interpretation and application of the 
notions of inhuman and degrading treatment or punishment in extradition cases
1026”. 
 
Años más tarde, la invocación de motivos excepcionales de seguridad nacional 
por parte del Reino Unido para justificar la proyectada expulsión a la India, bajo 
garantías diplomáticas, de un conocido líder de las corrientes más radicales y violentas 
del independentismo Sikh residente en ese país, permitió al órgano de Estrasburgo en el 
ya citado asunto Chahal c. Reino Unido afirmar, sin ambages, que el carácter absoluto 
de la prohibición de la tortura se proyecta y opera igualmente sobre la exigencia de no 
devolución (principio de non-refoulement) en cualquier circunstacia: 
“The prohibition provided by Article 3 (art. 3) against ill-treatment is equally absolute in 
expulsion cases.  Thus, whenever substantial grounds have been shown for believing that an 
individual would face a real risk of being subjected to treatment contrary to Article 3 (art. 
3) if removed to another State, the responsibility of the Contracting State to safeguard him 
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 Véase, SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no devolución y prohibición de la 
tortura”, Revista Española de Derecho Internacional (REDI), vol. 60, nº 1, 2008, pp. 27-28. 
1025
 Ibidem., pp. 27-28. 
1026
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 89. 




or her against such treatment is engaged in the event of expulsion (see the above-mentioned 
Vilvarajah and Others judgment, p. 34, para. 103).  In these circumstances, the activities of 
the individual in question, however undesirable or dangerous, cannot be a material 
consideration. The protection afforded by Article 3 (art. 3) is thus wider than that provided 
by Articles 32 and 33 of the United Nations 1951 Convention on the Status of Refugees 
(see paragraph 61 above)”1027. 
 
Sin embargo, ha de destacarse que, a pesar de la existencia de una minoría 
disidente1028, pronunciamientos posteriores del TEDH1029, junto con el desarrollo de una 
doctrina paralela en idéntica dirección del ComAT1030 y del ComDH1031, contribuyeron a 
dar, en años sucesivos, una solidez jurisprudencial a la idea del carácter absoluto del 
principio de non-refoulement en caso de riesgo de tortura. 
Del mismo modo, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en una 
Recomendación de 2005, se refirió expresamente al artículo 3 CEDH para recordar que 
las personas excluidas del Estatuto de refugiado continúan siendo protegidas por esta 
disposición, precisando que “[e]u égard à leur caractère absolu, les droits reconnus par 
                                                          
1027
 STEDH(Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párrafo 80. 
Asimismo, véase, de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, pár. 41; (Gran Sala) de 28 de 
febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 139; de 19 de junio de 2008, asunto Ryabikin c. Rusia, párr. 
118 y 120; de 11 de diciembre de 2008, asunto Muninov c. Rusia, párr. 89 y de 12 de junio de 2012, 
asunto Bajsultanov c. Austria, párr. 71. 
1028
 Véase, Opinion parcialmente disidente común de los jueces M. GÖLCÜKLÜ, M. 
MATSCHER; Sir J. FREELAND; M. BAKA; M. MIFSUD BONNICI; M. GOTCHEV y M. LEVITS, en 
el citado asutno Chahal c. Reino Unido: “des considérations de sécurité nationale ne sauraient être 
invoquées pour justifier des mauvais traitements de la part d’un Etat contractant à l’intérieur de sa 
juridiction et que la protection prévue à l’article 3 est en ce sens absolue”. Sin embargo, “peut 
légitimement mettre en balance (…) la nature de la menace que cette personne représenterait pour la 
sécurité nationale si elle restait dans ce pays et (…) la gravité du risque potentiel de mauvais traitements 
qu’elle courrait dans le pays de destination”. Si sobre la medida “il existe des doutes sérieux quant à la 
probabilité que ces risques de mauvais traitements se matérialisent, la menace pour la sécurité nationale 
peut peser d’un grand poids dans la balance”. STEDH(Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto 
Chahal c. Reino Unido. 
1029
 SSTEDH de 27 de noviembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 41; de 21 de abril de 
1997, asunto D. c. Reino Unido, párr. 47; de 26 de abril de 2005, asunto Müslim c. Turquía, párr. 62; o de 
26 de julio de 2005, asunto N. c. Finlandia, párr. 63. 
1030
 “Cada vez que hay razones fundadas para creer que una persona corre el peligro de ser 
sometida a torturas si se le expulsa a otro Estado, el Estado Parte está obligado a no devolver al interesado 
a ese otro Estado”, Decisiones ComAT, de 28 de abril de 1997, asunto Gorki Ernesto Tapia Páez c. 
Suecia, párr. 14.5; de 9 de mayo de 1997, asunto Aemei c. Suiza, párr. 9.8; de 21 de junio de 1999, asunto 
M.B.B. c. Suecia, párr. 6.4; de 4 de septiembre de 2000, asunto T.P.S. c. Canadá, párr. 15.3; o de 11 de 
mayo de 2007, asunto Tebourski c. Francia, párr. 8.2-8.3. 
1031
 “Al Comité le inquieta el que Canadá considere que puedan alegarse intereses apremiantes de 
seguridad para justificar el envío de personas a países donde pueden correr un riesgo sustancial de sufrir 
torturas o un trato cruel, inhumano o degradante. El Comité se remite a su Observación General sobre el 
artículo 7 [se refiere al art. 7 de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, 
Inhumanos o Degradantes que fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su reso 
lución 39/46 de 10 de diciembre de 1984] recomienda a Canadá que revise su política a fin de cumplir las 
obligaciones que le impone este artículo y que se abstenga de expulsar, extraditar, deportar  o enviar por 
cualquier otro medio a una persona a un lugar donde corra el riesgo sustancial de ser objeto de un trato o 
un castigo que sean contrarios al artículo 7”. ComDH, Observaciones finales del Comité de Derechos 
Humanos de Naciones Unidas: Canadá, 7 de abril de 1999, CCPR/C/79/Add.105, párr. 13. Véase 
también, ComDH, Dictamen de 15 de junio de 2004, asunto Ahani c. Canadá, párr. 10.10. 




l’article 3 ne peuvent faire l’objet d’aucune exception ou restriction au nom de l’intérêt 
général ni d’aucune dérogation, même en temps de guerre ou d’autres situations de 
crise. En conséquence, un individu qui a été exclu de la protection de la Convention de 
1951 restera néanmoins toujours protégé contre l’expulsion vers un pays où il risque 
d’être maltraité, au sens de l’article 3”1032. 
En conclusión, en el marco de protección del CEDH, el imperativo del non-
refoulement aplicable a los refugiados se convierte en una protección absoluta si la 
persecución temida alcanza el umbral del riesgo prohibido de su artículo 3. Del mismo 
modo, puede afirmarse que las excepciones a la regla del non-refoulement establecidas 
en la Convención de Ginebra de 1951 ya no son aplicables en casos en que se vulneren 
principios o normas consuetudinarias imperativas o inderogables, como la que prohíbe 
el riesgo a ser sometido a tortura o tratos inhumanos o degradantes
1033
. Como bien 
afirma HAMDAM, “the nature of the right of non-refoulement is derived from that of 
the right which may be violated after removal. Where his right is absolute, the right of 
non-refoulement is equally absolute, and is not subject to any derogation or 
limitations”1034. 
 
3. La prohibición de la tortura y otros tratos inhumanos o degradantes del artículo 
3 CEDH como base de la protección frente al refoulement en el marco del CEDH 
 
3.1. El alcance de la protección contra el refoulement en virtud del CEDH 
 
La cuestión del alcance de la aplicación del principio de non-refoulement en el 
marco del CEDH nos sitúa en la necesidad de concretar cuándo surge para el Estado la 
obligación de no devolución. En este sentido, la responsabilidad de los Estados Parte en 
el CEDH de proteger a las personas frente a la devolución o expulsión viene 
                                                          
1032
 Cfr. Comité des Ministres du Conseil de l’Europe, Recommandation Rec(2005) relative à 
l’exclusion du statut de réfugié dans le contexte de l’article 1 f de la Convention du 28 juillet 1951 
relative au statut des réfugiés, 23 mars 2005. Esta Recomendación fue adoptada a raiz de los atentados 
del 11 de septiembre de 2001. Anteriormente, en 1995, el Consejo de la UE fue más preciso en esta 
cuestión y recordó a los Estados miembros, en el marco de una resolución sobre las garantías mínimas 
para los procedimientos de asilo, el respeto integral del principio de no devolución. Cfr. Resolución del 
Consejo, de 20 junio de 1995, sobre las garantías mínimas para los procedimientos de asilo. DOCE, C 
274, de 19 de septembre de 1996. 
1033
 Como afirma GUILD, “l’obligation de non-refoulement est [donc] inextricablement” ligada a 
la prohibición de la tortura. Cfr. GUILD, E., The Developing Immigration and Asylum Policies of the 
European Union: Adoted Conventions, Resolutions, Recommendations, Decisions and 
Conclusions/Compilation and Commentary, Kluwer Law International, The Hague, 1996, p. 433. 
1034
 Cfr. HAMDAM, E. The príncipe of…, op. cit., p. 27. 




determinada no sólo por su artículo 3, sino también por su artículo 1
1035
, al establecer 
expresamente que “[l]as Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su 
jurisdicción los derechos y libertades definidos en el Título I del presente Convenio”.  
Del tenor literal del citado artículo se desprende que el mismo establece una 
obligación general de respeto de los derechos y libertades contemplados en el Convenio, 
a la vez que determina tanto el alcance personal como el territorial de su campo de 
aplicación
1036
. En este sentido, la intersección del alcance personal y el ámbito 
(extra)territorial define los parámetros dentro de los cuales un Estado ejerce jurisdicción 
y, por consiguiente, asume las obligaciones derivadas del Convenio
1037
. Así, en el 
presente epígrafe se pretende analizar, en primer lugar, quién o quienes tienen derecho a 
la protección frente al refoulement en virtud del CEDH, tomando como referencia la 
expresión “a toda persona bajo su jurisdicción” y, en segundo lugar, determinar el 
alcance territorial del surgimiento de la obligación de non-refoulement en virtud de 
dicho artículo, tomando como referencia la expresión “bajo su jurisdicción”. 
 
3.1.1. Alcance personal del art. 3 CEDH en los supuestos de expulsión, devolución o 
extradición como trato inhumano o degradante 
 
En virtud de lo dispuesto en el artículo 1 CEDH, los Estados Parte están obligados 
a asegurar “a toda persona” que se encuentre bajo su jurisdicción el goce de los 
derechos y libertades contemplados en el Título I del Convenio, incluido el artículo 
                                                          
1035
 En relación a este art. 1 CEDH, el TEDH, no obstante, ha considerado a partir del asunto 
Soering que no se puede desprender de su interpretación “un principe général selon lequel un État 
contractant (…) ne peut livrer un individu sans se convaincre que les conditions escomptées dans le pays 
de destination cadrent pleinement avec chacune des garanties de la Convention”. STEDH, de 7 de julio de 
1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 86. Este enfoque del TEDH parece a todas luces restrictivo si 
lo comparamos con el enfoque del ComDH, que parece deducir, del art. 2 del PIDCP de 1966, una 
obligación general de los Estados Partes de asegurar que toda persona que sea expulsada, devuelta o 
extraditada no sea objeto de tratamientos contrarios al Pacto. A título de ejemplo, véase, ComDH, asunto 
Kindler c. Canadá, Doc. UN CCPR/C/48/D/470/1991, 1993. Desde el punto de vista doctrinal, véase, 
ZIEGLER, R., “Non-Refoulement between “Common Article 1” and “Common Article 3””, en: 
CANTOR, D.J. y DURIEUX, J.F. (Eds.), Refuge from Inhumanity? War Refugees and International 
Humanitarian Law, Martinus Nijhoff/Brill, Leiden/Boston, 2014, pp. 386-408. 
1036
 En este sentido, véase, Conseil de L’Europe, Travaux préparatoire de l’article 1er de la 
Convention Européenne des Droits de l’Homme, Strasbourg, 31 mars 1977, Cour (77) 9. Para un 
comentario completo del art. 1 CEDH, véase, FÉRNÁNDEZ-SÁNCHEZ, P.A.,“El alcance de los 
derechos (artículo 1 CEDH)”, en: GARCÍA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (Coords.), La Europa de…, 
op. cit; CHARRIER, J.L., Code de la Convention européenne des droits de l’homme, Ed. LexisNexis 
Litec, Paris, 2005, pp. 2-22 y CASADEVALL, J., El Convenio Europeo…, op. cit, pp. 181-184. 
1037
 Cfr. O’BOYLE, M., “The European Convention on Human Rights and Extraterritorial 
Jurisdiction: A Commet on “Life After Bankovic”” en: COOMANS, F. y KAMINGA, M., 
Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, Ed. Intersia, Antwerp/Oxford, 2004, pp. 125 y ss. 





1038. El empleo de la expresión “a toda persona” indica claramente que el alcance 
personal en términos generales es ilimitado. Y lo mismo hay que señalar de su artículo 
3, en el que se establece que “[n]adie podrá ser sometido a tortura (…)” garantizando la 
protección a todos los individuos independientemente de cuál sea su estatus jurídico
1039
. 
El TEDH y la antigua ComEDH han considerado de forma reiterada que la 
responsabilidad de un Estado Parte se extiende a todas las personas “bajo su autoridad o 
responsabilidad real” y, por lo tanto, no permite ninguna limitación en relación con 
criterios de nacionalidad o de condición jurídica de la persona interesada
1040
. Por tanto, 
la protección que brindan ambas disposiciones frente al refoulement no se limita 
únicamente a los nacionales de uno o todos los Estados Parte del Convenio
1041
, sino que 
se garantiza a todos los individuos, incluidos los apátridas
1042
, los de nacionalidad 
desconocida
1043
, los propios nacionales del Estado o los no nacionales que extradita
1044
, 
e incluso aquellos “nacionales” que corren el riesgo de ser expulsados una vez que les 
ha sido revocada la nacionalidad
1045
. Como indica uno de sus redactores, TEITGEN, el 
Convenio se configuró como un catálogo de derechos fundamentales al que acompaña 
un mecanismo de “garantía colectiva”, respecto del que quedan vinculados todos los 
Estados Parte. Este mecanismo de garantía colectiva conlleva que los derechos 
fundamentales son protegidos independientemente de que exista un vínculo de 
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 Tal y como afirma VAN DIJK; VAN HOOF; VAN RIJN y ZWAAK “[t]hese words do not 
imply any limitation as to nationality”. Cfr. VAN DIJK, P.; VAN HOOF, F.; VAN RIJN, A. y ZWAAK, 
L. (Eds.), Theory and Practice…, op. cit., p. 13 y WOUTERS, C.W, International Legal Standards …, 
op. cit.. p. 202. 
1039
 Cfr. HAMDAN, E., The principle of…, op. cit., pp. 36-39. 
1040
 Véanse, ComEDH, de 25 de septiembre de 1965, asunto X. c. República Federal de Alemania 
y de 12 de octubre de 1989, asunto Stocké c. República Federal de Alemania, para. 166. Asimismo, 
véase, STEDH, de 26 de junio de 1992, asunto Drozd and Janousek c. Francia y España, para. 91. 
1041
 En este sentido, véase en lo que respecta a la expulsión de un nacional de Sri. Lanka, STEDH, 
de 19 de septiembre de 2013, asunto R.J c. Francia; en relación a la expulsión de un nacional del Chad, 
véase, STEDH, de 18 de abril de 2013, asunto M.O.M c. Francia y, por último, en relación a la expulsión 
de un nacional de Egipto, véase, STEDH, de 6 de junio de 2013, asunto M.E. c. Francia. 
1042
 En este sentido, véase, ComEDH, asunto Austria c. Italia, Annuaire de la Convention 
Européenne des Droits de l’Homme, 4, 1961, p. 116. Asimismo, véase, la STEDH, de 11 de octubre de 
2011, asunto Auad c. Bulgaria, en relación a la expulsión de un apátrida originario de Palestina a Líbano. 
1043
 Al respecto, véase, STEDH, de 16 de abril de 2013, asunto Aswat c. Reino Unido, en relación a 
la extradición de un demandante a Estados Unidos cuya nacionalidad era desconocida. 
1044
 Véanse, SSTEDH, de 28 de noviembre de 1996, asunto Nsona c. Países Bajos; de 7 de junio 
de 2007, asunto Garabayev c. Rusia y de 17 de enero de 2012, asunto Harkins y Edwards c. Reino Unido. 
1045
 En este sentido, véase, STEDH, de 2 de febrero de 2012, asunto Al Husin c. Bosnia 
Herzegovina. 




nacionalidad entre el Estado demandado y el particular afectado por la vulneración del 
derecho (artículo 1 CEDH)
1046
. 
A meros efectos comparativos, y realizando una proyección al ámbito de la CAT, 
conviene señalar también que el alcance personal de la protección frente al refoulement 
que puede interpretarse del artículo 3 CAT tampoco se encuentra sujeto a ninguna 
limitación, lo que se desprende del tenor literal de su redacción: “[n]ingún Estado Parte 
procederá a la expulsión, devolución o extradición de una persona a otro Estado cuando 
haya razones fundadas para creer que estaría en peligro de ser sometida a tortura”1047.  
Por otra parte, si esta cuestión se traslada al concreto ámbito de la migración, 
tanto el TEDH como el ComAT han interpretado que el principio de non-refoulement se 
aplica a toda persona independientemente del estatus jurídico que tenga en el Estado 
Parte en cuestión. Esto es, se aplica a aquellos solicitantes de refugio o asilo que ven 
cómo su solicitud es rechazada
1048
, a aquellos que han sido reconocidos como 
refugiados o como solicitantes de asilo bajo los auspicios del ACNUR
1049
, a las víctimas 
                                                          
1046
 Cfr. TEITGEN, P.H., “Introduction to the European Convention on Human Rights”, en: 
MacDONALD, J.; MATSCHER, F. y PETZOLD, H. (Eds.), The European system for the protection on 
Human Rights, Dordrecht: Martinus Nijhoff, Boston, 1993, p. 3. 
1047
 En este sentido, véase, ComAT, de 5 de mayo de 1999, asunto M.B.B. c. Suecia, párr. 6.4.; de 
14 de noviembre de 2011, asunto Boily c. Canadá, UN Doc. A/64/44, p. 42, párr. 17 y de 25 de mayo de 
2010, asunto Adel Tebourski c. Francia, Doc. CAT/C/JOR/CO/2, párr. 24. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, BURGERS, H. y DANELIUS, H., The United Nations…, op. cit., p. 125. En la misma 
línea, el Comité de Derechos Humanos ha interpretado el art. 7 PIDCP de 1966 de una forma similar a 
como el TEDH ha interpretado el art. 3 del CEDH. En este sentido, véase, Observación General nº 31 
sobre la Naturaleza de la obligación jurídica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto de 2004, 
párr. 12. También, en el mismo sentido, Observación General nº 20 Artículo 7 Prohibición de la tortura u 
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 1992, párr. 9 y Recopilación de las 
observaciones generales y recomendaciones generales adoptadas por órganos creados en virtud de 
tratados de derechos humanos, HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), 27 de mayo de 2008. Así, en el asunto 
Kindler c. Canadá de 1993 consideró que si la “consecuencia necesaria y previsible” de que un estado 
expulse a una persona que se encuentra bajo su jurisdicción es que sus derechos reconocidos en el Pacto 
serían violados en otra jurisdicción, el estado que ha realizado la expulsión puede incurrir en una 
violación del Pacto”. ComDH, asunto Kindler c. Canadá, Dictamen del ComDH, de 30 de julio de 1993, 
CCPR/C/48/D/470/1991 (1993), párr. 6.2. Para el Comité “un estado parte incurrirá en violación del 
Pacto si entrega a una persona a otro estado en circunstancias en que es previsible que la persona será 
sometida a torturas. El carácter previsible de la consecuencia significa que existió una violación actual 
cometida por el Estado Parte, aun cuando la consecuencia tuviera lugar más tarde”. Por tanto, no es 
cuestión de establecer si en el Estado de destino se violarán los derechos del Pacto, sino si con el 
alejamiento se expone a una persona a un riesgo efectivo de violación de sus derechos conforme al Pacto. 
Ibídem., párr. 13.1. Tras el paradigmático asunto Kindler c. Canadá la posterior jurisprudencia del 
ComDH se ha demostrado útil en casos que tenían como protagonistas a solicitantes de asilo teniendo en 
cuenta, en ocasiones, la especial situación de vulnerabilidad en la que puede encontrase el demandante.  
1048
 Véanse, SSTEDH, de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquia; de 20 de mayo de 2010, 
asunto Khaydarov c. Rusia. Asimismo, véase, Decisiones ComAT, de 16 de noviembre de 1998, asunto 
Avedes Hamayak Korban c. Suecia y de 15 de mayo de 2001, asunto S.V. y otros c. Canada. 
1049
 Véase, ComAT, 25
th
 May 2010, Concluding observations on the initial report of Syria, UN. 
Doc. CAT/C/SYR/CO, para. 18. 




de trata de seres humanos
1050
 y, por último, tanto a los extranjeros legales
1051
 como a 
aquellos que se encuentran en situación irregular
1052
.  
A la vista de lo apuntado, es necesario destacar que, en relación con el alcance 
personal respecto de los demandantes de refugio y asilo como eventuales víctimas de 
una violación de artículo 3 CEDH
1053
, la protección del principio de non-refoulement 
bajo los auspicios del artículo 3 CEDH y del artículo 3 CAT resulta significativamente 
más amplio que la protección que brinda el artículo 1.A.2 de la Convención de Ginebra 
de 1951, que se refiere únicamente al “refugiado” que debido a fundados temores de ser 
perseguid[o] por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado 
grupo social u opiniones políticas, se encuentre fuera del país de su nacionalidad y no 
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la protección de tal país; o 
que, careciendo de nacionalidad y hallándose, a consecuencia de tales acontecimientos, 
fuera del país donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos 
temores, no quiera regresar a él”. Por tanto, nótese que a la luz de esta redacción una 
persona que se encuentre dentro de su país de nacionalidad a los efectos de esta 
disposición no podría beneficiarse de la protección frente al refoulement establecida por 
el art. 33.1 de la Convención, así como tampoco aquellas personas desprovistas de 
protección en virtud del artículo 33.2 
1054
y 1.A.2. F) de la Convención
1055
. En cambio, sí 
                                                          
1050
 Véase, ComAT, 15
th
 December 2000, Consideration of the initial periodic report of El 
Salvador, UN. Doc. CAT/C/SR.422, para. 31. Desde el punto de vista doctrinal, véase, SEAMAN, A., 
“Permanent Residency for Human Trafficking Victims in Europe: The Potential Use of Article 3 of the 
European Convention as a Means of Protection”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 48, nº 2, 
2010, pp. 287-320. 
1051
 Véase, STEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheehk c. Países Bajos, párr. 117. 
Asimismo, véanse, Decisión ComAT, 9 de mayo de 2008, asunto J.A.M.O et. al. c. Canada, párr.. 9.3 y 
ComAT, (admissibility decision), 3
 
de mayo de 2005, asunto Prashanthan Chelliah c. Australia, párr. 2.2. 
1052
 Véanse, SSTEDH, de 20 de julio de 2010, asunto N. c. Suecia y Decisión ComAT, de 12 de 
noviembre de 1999, asunto A.D. c. Países Bajos, párr. 7.3 y de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal 
c. Reino Unido. Asimismo, véase, Decisión ComAT, de 1 de mayo de 2007, asunto Elif Pelit c. 
Azerbaiyán. 
1053
 Las primeras sentencias del TEDH que tuvieron en cuenta la situación específica de los 
demandantes de asilo como eventuales víctimas de una violación del art. 3 CEDH fueron, SSTEDH, de 
17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria; de 6 de marzo de 2001, asunto Hilal c. Reino Unido y 
de 26 de julio de 2005, asunto N. c. Finlandia. 
1054
 En el asunto Ahmed c. Austria se abordaba la cuestión de un demandante de asilo somalí a 
quien Austria había retirado el estatuto de refugiado al recaer sobre él una condena de dos años y medio 
de prisión por tentativa de robo con violencia. En este sentido, Austria interpreta este hecho por “crimen o 
delito particularmente grave” en función del art. 33.2 de la Convención de Ginebra. En primer lugar, el 
TEDH reconduce una interpretación incorrecta de la Convención de Ginebra por parte de Austria quien 
había confundido las causas de retirada de la condición de refugiado artículo 1.A.2.F. con las excepciones 
a la aplicación del principio de no devolución, art. 33.2. En cualquier caso puntualiza el TEDH que un 
refugiado a quien no se aplica el principio de no devolución por las razones previstas en la ley no deja de 
ser un refugiado que teme ser sometido a persecución en su país de origen o de residencia. Por tanto, la 
interpretación en relación a la aplicación de las excepciones al principio de non-refoulement debe ser 
restrictiva y operar de manera excepcional, esto es, en casos extremos; no siendo aplicables en casos en 




encontraría protección al amparo tanto del artículo 3 CEDH como del artículo 3 CAT, 
por no establecer dichas disposiciones limitación alguna en relación a las personas que 
pudieran resultar beneficiarias de la protección frente al refoulement
1056
; protección que 
se acentúa cuando el temor de la persona esté fundado en un riesgo a ser sometido a 
tortura, al haber configurado ambas disposiciones la prohibición contra la tortura como 
una norma de carácter absoluto, imperativa e inderogable (ius cogens). Por último, 
ambas disposiciones no hacen depender su aplicación de una ponderación entre el riesgo 
de que la persona pueda sufrir torturas en el Estado de destino y el riesgo para la 
comunidad de acogida si la persona permanece en el territorio, ponderación que sí 
presupone el artículo 33 de la Convención de Ginebra para que el refugiado pueda 




3.1.2. Alcance territorial y extraterritorial del art. 3 CEDH en los supuestos de 
expulsión, devolución o extradición como trato inhumano o degradante 
 
El CEDH no prohíbe en sí misma ni la expulsión, ni la devolución, ni la 
extradición de extranjeros, pero cuando estas exponen al extranjero a un grave riesgo de 
sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes en el Estado de destino, algunas de sus 
disposiciones son extensibles a dichas actuaciones, tal y como se refleja a partir de los 
años noventa en la prolija jurisprudencia del TEDH
1058
. A este respecto, desde una 
perspectiva territorial, surgen cuestiones que necesariamente deben de abordarse: por un 
                                                                                                                                                                          
que vulnerara normas consuetudinarias imperativas o inderogables (ius cogens) como lo es la prohibición 
contra la tortura. En segundo lugar, el TEDH teniendo en cuenta la condición de refugiado del 
demandante, manifiesta que el art. 3 CEDH prohibe en términos absolutos la tortura o las penas o los 
tratos inhumanos o degradantes, sean cuales sean las actuaciones de la víctima y añade, además, que la 
protección garantizada por el art. 3 es más amplia que la prevista por el art. 33 de la Convención de 
Ginebra de 1951. STEDH, de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 41. Desde el punto 
de vista doctrinal, véase, MORGADES GIL, S., “La protección de los demandantes de asilo por razón de 
su vulnerabilidad especial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de 
Derecho Comunitario Europeo (RDCE), Año nº 14, nº 37, 2010, pp. 807-809. 
1055
 Véanse, TEDH (Decisión de admisibilidad), de 30 de octubre de 1997, asunto Paez c. Suecia y 
ComAT, (Decisión de admisibilidad), 14 de diciembre de 1994, asunto M.A v. Canada, para. 3. Desde el 
punto de vista doctrinal, véase, COLEMAN, N., European Readmission Policy: Third Country Interests 
and Refugee Rights, Martinus Nijhoff, Leiden, 2009, p. 236. 
1056
 Véanse, ComAT, 21 de noviembre de 2002, Consideration of the second periodic report of 
Venezuela, UN. Doc. CAT/C/SR.538, párr. 43 y STEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, 
párr. 138. 
1057
 Cfr. MORGADES GIL, S., “La protección de…”, op. cit., p. 808. 
1058
 Véase la prolija jurisprudencia del TEDH en la materia en: Extra-territorial jurisdiction of 
States Parties to the European Convention on Human Rights, European Court of Human Rigths (ECHR), 
Press Unit, ficha técnica actualizada a febrero de 2016. El documento se encuentra disponible en la 
siguiente página web: http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Extra-territorial_jurisdiction_ENG.pdf 
(fecha de último acceso, 20 de junio de 2018). 




lado, el ámbito territorial cubierto por el CEDH y, por otro, los posibles efectos 
extraterritoriales que pueden llegar a producir ciertas normas convencionales
1059
. 
De acuerdo con el artículo 29 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados de 1969, “[u]n tratado será obligatorio para cada una de las partes por lo que 
respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intención diferente se desprenda de 
é1 o conste de otro modo”. En virtud de este artículo, el Estado Parte en el tratado debe, 
en principio, respetar las obligaciones impuestas por el mismo en todo su territorio, 
aunque puede restringir la aplicación del tratado a determinadas partes de su territorio, 
siempre y cuando tal posibilidad se encuentre prevista en dicho tratado. Teniendo 
presente lo dispuesto en esta disposición, el alcance de la obligación de no devolución 




El CEDH, a diferencia de otros textos convencionales, formula unas reglas en 
materia de aplicación espacial de sus disposiciones que posibilitan la eficacia territorial 
y extraterritorial de las garantías en él establecidas. Por un lado, de acuerdo con su 
artículo 1, las “Altas Partes contratantes reconocen a toda persona dependiente de su 
jurisdicción los derechos y libertades definidos en el título I del presente Convenio”1061. 
                                                          
1059
 En este sentido, véase, MILLER, S., “Revisiting extraterritorial jurisdiction: A territorial 
justification for extraterritorial jurisdiction under the European Convention”, European Journal of 
International Law (EJIL), 2009, vol. 20, nº 4, pp. 1223-1246; KLUG, A y HOWE, T., “The Concept of 
State Jurisdiction and the applicability of the Non-Refoulement Principle to Extraterritorial Interception 
Measures, en: RYAN, B. y MITSILEGAS, V. (Dirs.), Extraterritorial Immigration Control: Legal 
Challenges, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2010, pp. 75 y 76 pp. 69-101 y COSTA, K.D., The 
Extraterritorial Application of selected human rights treaties, Martinus Nifhoff Publishers, Leiden, 2013, 
pp. 93-254. 
1060
 Al respecto, véanse, FITZMAURICE, M., “Dynamic (Evolutive) interpretation of Treaties and 
the European Court of Human Rights”, en: ORAKHELASHVILI, A. y WILLIAMS, S., 40 Years of the 
Vienna Convention on the Law of Treaties, British Institute of International and Comparative Law, 2010, 
pp. 55-96 y MILANOVIC, M., Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, Law, Principles 
and Policy, Oxford University Press, Oxford, 2011, pp. 8-11. 
1061
 Al contrario del CEDH, la CAT no contiene una disposición general que haga referencia al 
alcance territorial de la misma, sino varias cláusulas de jurisdicción insertas en determinados artículos. 
Dado que el art. 3 CAT no contiene cláusula alguna de jurisdicción para determinar el alcance territorial 
de la obligación de no devolución, en su defecto, el art. 2 CAT estipula que: [t]odo Estado Parte tomará 
medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra índole eficaces para impedir los actos de tortura 
en todo territorio que esté bajo su jurisdicción”. Por tanto, la frase en todo territorio que esté bajo su 
jurisdicción puede interpretarse como que el Estado Parte en la Convención está obligado a respetar su 
obligación de no devolución dentro de todo su territorio y, en consecuencia, toda persona dentro de este 
territorio se haya bajo la jurisdicción de ese Estado. En este sentido, la Observación General nº 2 del 
ComAT interpreta la aplicación del art. 2 como: “[e]l Comité ha admitido que “todo territorio” 
comprende todos los ámbitos en que el Estado Parte ejerce, directa o indirectamente, en todo o en parte, 
un control efectivo de iure o de facto, de conformidad con el derecho internacional”. Véase, ComAT, 
Observación General nº 2, Aplicación del artículo 2 por los Estados Partes, de 24 de enero de 2008, 
CAT/C/GC/2, párr. 16 a 19. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, INGELSE, C., The UN Committee 
Against Torture. An Assessment, Kluwer Law International, The Hague, 2001, pp. 120-121 y NOWAK, 
M., “Obligations of states to prevent and prohibit torture in an extraterritorial perspective”, en: GIBNEY, 




En este sentido, la palabra “jurisdicción” se erige como el umbral para determinar la 
responsabilidad que tiene un Estado respecto de un individuo, independientemente de 
que el comportamiento del Estado sea lícito o no
1062
. Tal y como afirma el TEDH en el 
asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido “[l]a “juridiction”, au sens de l’article 1, est une 
condition sine qua non”1063. Por tanto, dondequiera que el Estado Parte ejerza su 
jurisdicción, tiene la obligación de asegurar a toda persona que se halle bajo la misma el 
goce de los derechos y libertades contemplados en el CEDH
1064
, incluido el derecho a 
ser protegido frente al refoulement. Por otro lado, su artículo 56.1 contempla la 
formulación de declaraciones a cargo de los Estados Parte en virtud de las cuales estos 
pueden decidir extender la aplicación de los derechos reconocidos en el Convenio a 
“todos los territorios o a alguno de los territorios de cuyas relaciones internacionales es 
responsable”1065. Esto es, el ámbito territorial del Convenio podrá extenderse a aquellos 
territorios que no forman parte del Estado Parte, y de cuyas relaciones internacionales es 
                                                                                                                                                                          
M. y SKOGLY, S., Universal human rights and extraterritorial obligations, University of Pennsylvania 
Press, Philadelphia, 2010, pp. 15-16. El ComAT ha conocido diversos asuntos que abordan esta materia. 
Por un lado, casos en los que la jurisdicción se ejerce dentro del territorio del Estado Parte, véanse a título 
de ejemplo, ComAT, de 1 de mayo de 2007, asunto Adel Tebourski c. Francia, párr. 8.3; de 14 de mayo 
de 1999, asunto Elmi c. Australia, párr. 2.4 y de 30 de mayo de 2011, asunto Chahin c. Suecia, párr. 1.1 y 
2.4. Por otro lado, casos en los que la jurisdicción se ejerce fuera del territorio del Estado Parte, véanse a 
título de ejemplo, Decisiones ComAT, de 21 de noviembre de 2008, asunto J.H.A. c. España, (Decisión 
de admisibilidad), párr. 8.2 y de 25 de noviembre de 2011, asunto Sonko c. España, párr. 10.5. A través 
de la jurisprudencia del ComAT, se pone de manifiesto que el art. 3 CAT brinda protección absoluta a 
toda persona que se encuentre tanto en el territorio del Estado Parte como también en aquellas situaciones 
en las que el Estado Parte ejerce, directa o indirectamente, de facto o de iure control sobre una persona 
fuera de su territorio. 
1062
 Para un estudio estudio más en profundidad, véase, PEDERSEN, M.P., “Territorial 
Jurisdiction in…”, op. cit., pp. 279-305. 
1063
 STEDH, de 7 de julio de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 130. Desde el 
punto de vista doctrinal, véase, RYNGAERT, C., “Clarifying the Extraterritorial Application of the 
European Convention on Human Rights. Al-Skeini and others v United Kingdom App No 55721/07 
(ECtHR, 7 July 2011)”, Merkourios - International and European Security Law , vol. 28, Issue 74, Case 
Note, 2012, pp. 57-60. 
1064
 Véanse, STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 86; TEDH, de 12 
de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 Estados Parte (Decisión de 
admisibilidad), párr. 66 y STEDH, de 7 de julio de 2011, asunto Al-Jedda c. Reino Unido, párr. 74. Desde 
el punto de vista doctrinal, véase, COHEN-JONATHAN, G., “Observations: la territorialisation de la 
jurisdiction de la Cour européene des droits de l’homme”, Revue Trimestrielle des droits de l’homme, nº 
52, 2002, pp. 1069-1082. 
1065
 Al respecto, GONZÁLEZ VEGA apunta que ello “no se deriva de una consciente intención de 
conferir eficacia extraterritorial a los derechos garantizados por el Convenio, cuanto del afán por brindar 
protección a todas las personas presentes en el territorio de las Partes contratantes al margen de la 
condición de “residentes” o no en sentido jurídico. Cfr. GONZALEZ VEGA, J. A., “¿Colmando los 
espacios de “no derecho” en el convenio europeo de derechos humanos? Su eficacia extraterritorial a la 
luz de la jurisprudencia”, Anuario Español de Derecho Internacional (AEDI), nº 24, 2008 p. 149. 




responsable siempre que haya aceptado esta extensión
1066, también llamada “cláusula 
colonial”.1067 
Surge así la cuestión relativa al ámbito territorial sobre el que se proyecta la 
aplicación de la expulsión, devolución o extradición como trato inhumano o degradante 
y que se manifiesta desde dos vertientes: por un lado, si la expulsión, devolución o 
extradición se ejecuta desde un Estado Parte en el Convenio hacia el territorio de otro 
Estado Parte o hacia el territorio de un tercer Estado no Parte en el Convenio; por otro, 
los casos donde la expulsión, devolución o extradición se ha ejecutado fuera del 
territorio nacional del Estado Parte hacia un tercer Estado, siendo estos últimos los que 
han generado mayor controversia
1068
. Estas situaciones intrínsecamente ligadas al 
alcance territorial y extraterritorial del CEDH han sido examinadas por el TEDH en 
diversos asuntos, aunque nunca específicamente en relación con el principio de non-
refoulement. No obstante, de esta jurisprudencia cabe extraer por analogía ciertas 
conclusiones para la aplicación de dicho principio en esta materia. Por tanto, la 
construcción de una jurisprudencia desde Estrasburgo orientada al desarrollo de una 
serie de principios generales para concretar el alcance del término jurisdicción recogido 
en el artículo 1 CEDH ha servido al Tribunal para determinar dónde se establece la 
obligación de no devolución del Estado Parte en virtud del artículo 3 CEDH. 
 
3.1.2.1. Alcance territorial o jurisdicción dentro del territorio de un Estado Parte 
 
Se trata de situaciones donde la expulsión, devolución o extradición se ejecuta 
desde un Estado Parte en el Convenio hacia el territorio de otro Estado Parte o hacia el 
territorio de un tercer Estado no Parte en el Convenio. De la primera de ellas, podría 
presumirse que la expulsión debiera producirse sin que supusiera la violación del 
artículo 3 CEDH por el Estado que expulsa, devuelve o extradita, en tanto que esta no 
puede considerarse un acto prohibido por el artículo 3 en sí mismo y, por tanto, sería el 
Estado de destino (con su trato inhumano o degradante) el que, en todo caso, violaría 
dicha normativa y sería llevado ante el TEDH en caso de llevar a cabo actos prohibidos 
por dicho artículo
1069
. A este respecto, fue la ComEDH, desde un primer momento, la 
                                                          
1066
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit., p. 203. 
1067
 Cfr. CASADEVALL, J., El Convenio Europeo…, op. cit., pp. 181-182. 
1068
 Para un estudio sobre la complejidad de estas cuestiones, véase, MILLER, S., “Revisiting 
Extraterritorial Jurisdiction…”, op. cit., pp. 1223-1246. 
 
1069
 Cfr. CHUECA SANCHO, A., La expulsión de…, op. cit., pp. 39-40. 




que dejó claro que no se admite esa transferencia de responsabilidad de un Estado Parte 
a otro. Más bien, esta analiza si el extranjero puede correr un riesgo real y, comprobada 
la posibilidad de riesgo real, obliga al primero a no expulsar, devolver o extraditar al 
extranjero
1070
. En el caso de que se tratase de una transferencia a un Estado no Parte, el 
TEDH también ha dejado claro que el Convenio no regula las actuaciones de los 
Estados que no son Parte en él, ni pretende ser un medio para exigir a los Estados Parte 
que impongan normas del Convenio a otros Estados
1071
. Cabe recordar además, como 
ya se apuntó, que el principio de non-refoulement controla la relación entre el Estado de 
envío y la persona en cuestión y, por tanto, no atribuye responsabilidad al Estado de 
destino en caso de conculcación de derechos comprendidos en el Convenio
1072
.  
La segunda de ellas, se planteó inicialmente en el asunto Soering c. Reino Unido, 
en el que un nacional alemán iba a ser extraditado a Estados Unidos acusado de 
asesinato, planteándose la cuestión de si se debe aplicar el artículo 3 CEDH, incluso 
aunque los tratos inhumanos y degradantes se produzcan en el territorio de un Estado no 
parte. La sentencia establece que el artículo 1 CEDH “fija un límite, sobre todo 
territorial, al ámbito de la Convención. En particular el compromiso de los Estados 
Parte se limita a “reconocer” a las personas dependientes de su “jurisdicción” derechos 
y libertades enumerados. Además, la Convención no rige los actos de un Estado tercero 
                                                          
1070
 La Comisión Europea de Derechos Humanos, en su decisión adoptada el 3 de mayo de 1983 en 
el caso Altun c. República Federal de Alemania, donde se dilucida si una extradición de un nacional turco 
a Turquía podría implicar la violación del art. 3 del CEDH por la República Federal Alemana, el nacional 
turco estaba acusado de militar en la oposición al gobierno turco y de haber encubierto a los asesinos de 
un ministro. La Comisión señala al respecto que “visto su pasado de militante político y la alegación de su 
interferencia en el procedimiento penal contra los asesinos de una figura política, no puede excluirse 
totalmente que se le considere como portador de informaciones de tal importancia que ello supondría la 
tentación de utilizar medios de presión no compatibles con el art. 3 (…)”. Yearbook of the European 
Convention on Human Rights, vol. 26, 1983, pp. 163 y ss. (citado en p. 164, párr. 14). 
1071
 Textualmente, el TEDH expresa “[f]urther, the Convention does not govern the actions of 
States not Parties to it, nor does it purport to be a means of requiring the Contracting States to impose 
Convention standards on other States”. STEDH, de 7 de Julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, 
párr. 86. Al respecto, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha abordado también este tema 
adoptando al efecto en la Recomendación 1606 (2003) de 23 de junio de 2003, relativa a las zonas donde 
el Convenio (de Roma) no puede ser aplicado, que ha venido precedida de un interesante informe de la 
Comisión de cuestiones jurídicas y derechos humanos, Doc. 9730, Relator Sr. Ch. POURGOURIDES. 
Los textos aparecen reproducidos en la Revue Universelle des Droits de l’homme, 2003, pp. 231-240. 
1072
 Así debe interpretarse del fallo del TEDH en el asunto Bankovic “[r]eference has been made in 
the Court’s case-law, as an example of jurisdiction “not restricted to the national territory” of the 
respondent State, to situations where the extradition or expulsion of a person by a Contracting State may 
give rise to an issue under Articles 2 and/or 3 (or, exceptionally, under Articles 5 and or 6) and hence 
engage the responsibility of that State under the Convention. However, the Court notes that liability is 
incurred in such cases by an action of the respondent State concerning a person while he or she is on its 
territory, clearly within its jurisdiction, and that such cases do not concern the actual exercise of a State’s 
competence or jurisdiction abroad”. STEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. 
Bélgica y otros 16 Estados Parte (Decisión de admisibilidad), párr. 68, Asimismo, véase, STEDH (Gran 
Sala), de 21 de noviembre de 2001, asunto Al-Adsani c. Reino Unido, párr. 39. 




ni pretende exigir a las Partes contratantes que impongan sus normas a dicho 
Estado”1073. No obstante, el TEDH no mantiene una tesis estrictamente formal del 
CEDH en el asunto Soering, sino que profundiza en su contenido material dando a todas 
sus disposiciones el mayor efecto útil posible, lo que le lleva a concluir que las citadas 
consideraciones “no pueden exonerar a los Estados Parte de su responsabilidad derivada 
del artículo 3 por todas o algunas de las previsibles consecuencias que una extradición 
provoque fuera de su jurisdicción”1074. En palabras de ROLDÁN BARBERO, “de la 
decisión judicial se desprende una cierta relativización de los límites nacionales y 
regionales de cobertura en favor de la dignidad humana”1075. 
El TEDH, a su vez, manifestó en el asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 
Estados Parte
1076
, y ha venido reiterándolo en su prolija jurisprudencia en esta materia, 
que el “sentido corriente” (ordinary meaning) del término jurisdicción establecido en el 
artículo 1 CEDH deber ser considerado como un reflejo de la posición mantenida por el 
Derecho internacional general al respecto
1077
, que considera que la competencia 
jurisdiccional de un Estado es primordialmente territorial
1078
. Por tanto, el Tribunal 
presume que los Estados Parte ejercen jurisdicción normalmente en todo su territorio y, 
                                                          
1073
 STEDH, asunto Soering c. Reino Unido, de 7 de julio de 1989, párr. 86.  
1074
 Al respecto, FLAUSS diferencia tres situaciones de efectos extraterritoriales a los dos citados, 
añade los efectos extraterritoriales de los artículos 5, 6 y 13 del CEDH  argumentados en el caso Soering 
y no expresamente rechazados por el TEDH. Cfr. FLAUSS, J.F., “Actualité de la Convention Européenne 
de Droits de l’Homme”, Actualité Juridique-Droit Administratif, Dalloz, 1997, p. 977-978. 
1075
 Cfr. ROLDÁN BARBER, J., “La extradición y la pena de muerte en el Convenio Europeo de 
Derechos Humanos. La Sentencia Soering de 7 de julio de 1989”, Real Instituto Elcano, vol. 17, 1990, p. 
543. 
1076
 Desde el punto de vista doctrinal, véase, HAPPOLD, M., “Bankovic v. Belgium and the 
Territorial Scope of the European Convention on Human Rights”, Human Rights Law Review, vol. 3, 
2003, pp. 77-90. 
1077
 Así lo expresa el TEDH en el asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 Estados Parte en 
los siguientes términos: “[a]s to the “ordinary meaning” of the relevant term in Article 1 of the 
Convention, the Court is satisfied that, from the standpoint of public international law, the jurisdictional 
competence of a State is primarily territorial”. TEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y 
otros c. Bélgica y otros 16 Estados Parte (Decisión de admisibilidad), párr. 59 o en el asunto Soering c. 
Reino Unido: “the High Contracting Parties shall secure to everyone within their jurisdiction the rights 
and freedoms defined in Section I”. STEDH, de 7 de Julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 
86. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, MANN, F.A., “The Doctrine of Jurisdiction in International 
Law”, Recueil des Cours, Académie de Droit International de La Haye, t. 111, 1964-I, pp. 1-162. Del 
mismo autor, “The Doctrine of Jurisdiction in International Law, Twenty Years Later”, Recueil des 
Cours, Académie de Droit International de La Haye, t. 186, 1984-I, pp. 9-116 Asimismo, véanse, 
 BROWNLIE, I., Principles of International Law, 5th Edition, Clarendon Press, Oxford, 1998, pp. 287, 
301 y 312-314 y CHARRIER, J.L., Code de la Convention…, op. cit., pp. 8-9. 
1078
 Para llegar a esta conclusión, el tribunal interpreta el “sentido corriente” (ordinary meaning) 
del término dentro de su jurisdicción (within their jurisdiction) a la luz de la práctica del Estado y de los 
trabajos preparatorios. Cfr. Conseil de l’Europe, Travaux préparatoire de…, op. cit. Desde el punto de 
vista doctrinal, véase, VV.AA., International Human Rights and Humanitarian Law: Treaties, Cases, and 
Analysis, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, pp. 278-280 y MILANOVIC, M., 
Extraterritorial Application of…, op. cit., pp. 21-23. Asimismo, véase, STEDH, de 7 de julio de 2011, 
asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 131. 




con base en ello, están obligados a garantizar y salvaguardar los derechos y libertades 
comprendidos en el CEDH y, en particular, el derecho a ser protegido contra la 




Sin embargo, otra de las cuestiones complejas que ha tenido que dirimir el TEDH 
en esta materia es si la presencia física de una persona en el territorio de un Estado es 
suficiente para considerar que se halla bajo su jurisdicción y, por lo tanto, está protegida 
contra el refoulement, o si, por el contrario, debe haber entrado legalmente y 
permanecido dentro de este territorio. En este sentido, el TEDH en el asunto D. c. Reino 
Unido dejaría claro que la presencia física de la persona dentro del territorio del Estado, 
independientemente de la legalidad de su entrada o permanencia, es suficiente para 
considerarlo bajo su jurisdicción y que, por lo tanto, el Estado tiene la obligación de 
protegerla frente al refoulement
1080
. 
Otra de las cuestiones que se plantean es si es posible que un Estado Parte excluya 
una cierta parte de su territorio de su jurisdicción a los efectos del CEDH y, en tal caso, 
si ese Estado puede expulsar, devolver o extraditar a las personas presentes en esta parte 
sin observar la prohibición de refoulement establecida en el art. 3 CEDH. Nos referimos 
particularmente a ciertas zonas creadas por los Estados para la gestión de los flujos 
migratorios, como pueden ser las denominadas zonas de tránsito o zonas internacionales 
de los aeropuertos. Aunque es posible para un Estado, en virtud del artículo 57.1 CEDH 
formular, en el momento de la firma del CEDH o del depósito de su instrumento de 
ratificación, reservas a propósito de una disposición particular del Convenio en la 
medida en que una ley en vigor en su territorio esté en desacuerdo con una disposición 
                                                          
1079
 El TEDH ha expresado en reiteradas ocasiones que “[a] State’s jurisdictional competence 
under Article 1 is primarily territorial (…). Jurisdiction is presumed to be exercised normally throughout 
the State’s territory”. Véanse, STEDH, 7 de Julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 86; 
TEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 Estados Parte 
(Decisión de admisibilidad), párr. 61 y 67; STEDH, de 8 de julio de 2004, asunto Ilascu y otros c. 
Moldavia y Rusia, párr. 312 y STEDH, de 7 de julio de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, 
párr. 131. 
1080
 En este sentido, “[t]he Court observes that the above principle is applicable to the applicant’s 
removal under the Immigration Act 1971. Regardless of whether or not he ever entered the United 
Kingdom in the technical sense (…) it is to be noted that he has been physically present there and thus 
within the jurisdiction of the respondent State within the meaning of Article 1 of the Convention (art. 1) 
since 21 January 1993. It is for the respondent State therefore to secure to the applicant the rights 
guaranteed under Article 3 (art. 3) irrespective of the gravity of the offence which he committed”. 
STEDH, de 2 de mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido, párr. 48. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, BLAKE, N., “Developments in the Case Law of the European Court of Human Rights”, en: 
BOGUSZ, B.; CHOLEWINSKI, R. y SZYSZCZAK, E., Irregular Migration and Human Rights: 
Theorical, European and International Perspectives, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2004, p. 433. 
Pp. 431-451 




determinada, estas deberán respetar el límite que impide las reservas de carácter general, 
entendidas por la ComEDH en el asunto Temeltasch c. Suiz como aquella que “no se 
refiera a una disposición específica de la Convención o (…) esté redactada de tal forma 
que su alcance no pueda ser determinado”1081. Por su parte, el artículo 19, apartado c, 
del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 establece que “un 
Estado podrá formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar 
un tratado o de adherirse al mismo, a menos (…) que una reserva sea incompatible con 
el objeto y el fin del tratado”. En la medida en que la obligación impuesta a los Estados 
Parte en virtud del artículo 1 CEDH es de importancia capital para el disfrute de los 
derechos y libertades previstos en el Convenio, cualquier restricción a la misma 
mediante una reserva sería incompatible con el objeto y fin del Convenio y, por lo tanto, 
debería ser considerada inadmisible
1082
. En consecuencia, no es posible que un Estado 
Parte pueda limitar, en términos generales, el alcance territorial del Convenio dentro de 
su territorio mediante una reserva al amparo del artículo 57
1083
 y, de hacerlo, sería 
incompatible con el objeto y fin del Convenio. Ningún Estado Parte, a su vez, podrá 
realizar ninguna reserva en relación con la aplicación del artículo 3 CEDH y, por ende, 
con el principio de non-refoulement, en todo o parte de su territorio pues, como ha 
afirmado el TEDH en reiterada jurisprudencia, el artículo 3 CEDH “enshrines one of the 
fundamental values of democratic societies making up the Council of Europe”1084 y su 
carácter absoluto hace que cualquier reserva al mismo sea incompatible con el objeto y 
fin del Convenio, careciendo por tanto de validez. Así, cabe señalar que el ámbito 
territorial del Estado Parte no queda limitado por la creación de zonas internacionales o 
de tránsito por parte de este, que pretende excluir una cierta parte de su territorio de su 
jurisdicción a los efectos del CEDH
1085
. Estas zonas, tanto en virtud del Derecho 
                                                          
1081
 Véase, Decisión ComEDH, de 5 de mayo de 1982, asunto Temeltasch c. Suiza, párr. 84. 
1082
 Cfr. FLINTERMAN, C., “Reservations (Article 57)”, en: VAN DIJK, P.; VAN HOOF, F.; 
VAN RIJN, A. y ZWAAK, L. (Eds.), Theory and Practice…, op. cit., p. 1110. Pp. 1101-1114. 
1083
 En este contexto, el TEDH señaló que si “[t]he applicability of the Convention could be 
selectively restricted to only parts of the territory of certain States Parties, thus rendering the notion of 
effective human rights protection underpinning the entire Convention meaningless while, at the same 
time, allowing discrimination between the States Parties, that is to say between those which accepted the 
application of the Convention over the whole of their territory and those which did not”. STEDH, de 8 de 
abril de 2004, asunto Assanidze c. Georgia, párr. 142. También véanse, párr. 140 y 141. 
1084
 Véanse, SSTEDH, de 7 de Julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 88 y (Gran 
Sala), de 29 abril de 1997, asunto H.R.L. c. Francia, párr. 35.  
1085
 En este sentido, recuérdese que estas zonas internacionales o zonas de espera son espacios 
fronterizos en los aeropuertos, puertos o incluso en las fronteras terrestres que algunos estados utilizan 
como ficciones jurídicas para considerar que en ellos no ejercen su jurisdicción, o para modular esta sólo 
a algunas de sus manifestaciones y, en todo caso, para sustraerse de su responsabilidad de atender a 
demandantes de asilo que están de hecho en su territorio pero que se considera que no han entrado en él, 




internacional general como en virtud del propio CEDH, siguen formando parte del 




En ocasiones, los Estados Parte tienen serias dificultades para garantizar el 
cumplimento del CEDH, incluido el principio de non-refoulement, en cierta parte o 
partes de su territorio. Es el caso de la intercepción por otro Estado de barcos con 
solicitantes de refugio o asilo a bordo en sus aguas territoriales, cuando fuerzas militares 
de otro Estado ocupan parte de su territorio, o cuando movimientos separatistas 
controlan esa parte. La cuestión es determinar si el Estado Parte tiene jurisdicción sobre 
esa parte del territorio y, por tanto, si está sujeto al respeto y cumplimiento de la 
prohibición de refoulement dentro de ellas. Aunque, como ya se ha apuntado, el TEDH 
presume que el Estado ejerce normalmente jurisdicción sobre todo su territorio, el 
propio Tribunal ha aceptado que esa presunción puede ser refutada en circunstancias 
excepcionales cuando el Estado Parte se enfrenta a dificultades para garantizar el 
cumplimiento del Convenio en una parte específica de su territorio
1087
. Este sería el caso 
en que a un Estado Parte le es imposible ejercer el control de facto sobre una parte de su 
territorio, por ejemplo, por existir una ocupación militar de fuerzas armadas de otro 
Estado en una parte de su territorio y ser estas las que ejercen el control efectivo sobre 
el mismo. En todo caso, si bien el TEDH ha admitido que la jurisdicción de ese Estado 
Parte sobre ese territorio no desaparece, sino que está limitada en relación con el 
artículo 1 CEDH, considera que esta situación no libera de responsabilidad al Estado del 
territorio y considera que este está obligado a tomar todas las medidas a su alcance, no 
sólo para restablecer su control sobre su propio territorio, sino también para garantizar 
el respeto de los derechos protegidos por el Convenio
1088
. Por ello, si la persona es 
                                                                                                                                                                          
puesto que no han sido formalmente admitidos. Véase, DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Las zonas 
internacionales…”, op. cit. y MORGADES GIL, S., “La protección de los…”, op. cit., p. 822. 
1086
 STEDH, de 25 de junio de 1996, asunto Amuur c. Francia, párr. 52. 
1087
 STEDH, de 8 de julio de 2004, asunto Ilascu y otros c. Moldavia y Rusia, párr. 312. 
1088
 Al respecto, en el asunto Ilascu y otros c. Moldovia y la Federación Rusa, Moldovia hizo la 
siguiente declaración: “[t]he Republic of Moldova declares that it will be unable to guarantee compliance 
with the provisions of the Convention in respect of omissions and acts committed by the organs of the 
self-proclaimed Trans-Dniester republic within the territory actually controlled by such organs, until the 
conflict in the region is finally definitively resolved’. Sin embargo, el TEDH consideró a estos efectos 
que: “that where a Contracting State is prevented from exercising its authority over the whole of its 
territory by a constraining de facto situation, such as obtains when a separatist regime is set up, whether 
or not this is accompanied by military occupation by another State, it does not thereby cease to have 
jurisdiction within the meaning of Article 1 of the Convention over that part of its territory temporarily 
subject to a local authority sustained by rebel forces or by another State”. TEDH, de 4 de julio de 2001, 
asunto Ilascu y otros c. Moldovia y la Federación Rusa, (Decisión de admisibilidad), párr. 333. 
Asimismo, véase, STEDH, 15 de Noviembre de 2011, Ivantoc y otros c. Moldavia y Rusia, párr. 106. 




expulsada desde el territorio del Estado Parte por agentes de otro Estado, el Estado Parte 
debe pedir mediante todos los medios, incluidos los diplomáticos, al Estado extranjero y 
a las organizaciones internacionales que se garantice el respeto del principio de non-





3.1.2.2. Alcance extraterritorial o jurisdicción fuera del territorio de un Estado Parte 
 
Como ya se ha apuntado, el TEDH asume que la noción de jurisdicción 
contemplada en el artículo 1 CEDH es esencialmente territorial; no obstante, ha 
aceptado que determinados actos cometidos por un Estado Parte fuera de su territorio 
pueden constituir un ejercicio de jurisdicción en circunstancias excepcionales
1090
. En 
este sentido, el Tribunal ha manifestado que se requiere de un análisis de los hechos 
concretos en cada caso para concluir si estamos ante un ejercicio de jurisdicción 
extraterritorial por parte del Estado
1091
. Además, es necesario que exista una conducta, 
ya sea un acto u omisión, atribuible al Estado que afecte los derechos y libertades 
individuales de una persona amparados por el CEDH y que la persona se halle de iure o 
de facto bajo la jurisdicción de ese Estado
1092
. 
Del análisis de la doctrina establecida por la antigua ComEDH y el TEDH 
podemos destacar fundamentalmente dos situaciones donde el ejercicio de la 
                                                          
1089
 STEDH, de 8 de julio de 2004, asunto Ilascu y otros c. Moldavia y Rusia, párr. 312-313 y 332-
334. 
1090
 Puede pensarse que el principio de no devolución pueda ser una forma de ejercer, con carácter 
general, jurisdicción extraterritorial ya que el fin de dicho principio es evitar que una persona sea 
sometida a tortura o tratos inhumanos o degradantes en el territorio de otro Estado. Para HAMDAN 
existen razones suficientes para no sostener este argumento en todos los casos por varios motivos, entre 
otros, que la persona se encuentra en el territorio del Estado de envío y la decisión de expulsión se toma 
directamente desde el territorio del Estado de envío a sabiendas de la existencia de riesgo de padecer 
tortura. Cfr. HAMDAN, E., The Principle of…, op. cit., p. 46. 
1091
 Véanse, TEDH, de 26 de junio de 1992, asunto Drozd y Janousek c. Francia y España, párr. 9; 
de 4 de julio de 2001, asunto Ilascu y otros c. Moldovia y la Federación Rusa, (Decisión de 
admisibilidad), párr. 314; de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 
Estados Parte (Decisión de admisibilidad), párr. 67 y STEDH, de 7 de julio de 2011, asunto Al-Skeini y 
otros c. Reino Unido, párr. 131-133. 
1092
 Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véase, GONDEK, M., “Extraterritorial 
Application of the European Convention on Human Rights: Territorial Focus in the Age of 
Globalization?”, Netherlands International Law Review (NILR), 2005, pp. 354-355; BUDZIANOWSKA, 
D.C., “Some reflections on the extraterritorial application of the European Convention on human rights”, 
Wroclaw Review of Law, Administration & Economics, vol. 2, Issue 1, 2012, pp. 51-60 y MORGADES 
GIL, S., “La aplicación extraterritorial del convenio europeo de derechos humanos y libertades 
fundamentales: el concepto de jurisdicción en perspectiva cosmopolita”, en: GARCÍA SEGURA, C. y 
ABEGÓN NOVELLA, M. (Coord.), La tensión cosmopolita: avances y límites en la institucionalización 
del cosmopolitismo, Madrid, Tecnos, 2016, pp. 149-192. Asimismo, véase, TEDH, de 30 de junio de 
2009, asunto Al-Saadoon and Mufdhi c. Reino Unido, (Decisión de admisibilidad), párr. 86-87. 




jurisdicción puede ser calificada de extraterritorial. Se trata de los casos en que el 
Estado, a través de sus agentes, ejerce control y autoridad sobre un individuo fuera de su 
propio territorio. Por lo que respecta a la protección frente al refoulement, se trata de los 
casos en que el individuo no se encuentra en el propio territorio del Estado que expulsa, 
sino en un territorio extranjero ocupado por este Estado y de los casos en los que el 
Estado ejerce un control efectivo sobre un área fuera de su territorio nacional, por 
ejemplo, cuando son interceptadas por guardacostas de un Estado Parte en aguas 
internacionales embarcaciones con potenciales solicitantes de refugio y asilo abordo
1093
. 
En estos casos, la persona se halla fuera del territorio de un Estado Parte y la 
responsabilidad de ese Estado de salvaguardar sus derechos y libertades establecidos 
por el CEDH viene determinada, como se verá a continuación, por la naturaleza 
extraterritorial de la conducta del Estado, que se traduce en el ejercicio de un control 
efectivo y real sobre la persona en cuestión, por lo que se entiende que la misma se halla 
de iure y de facto bajo la jurisdicción de ese Estado
1094
. 
En el primero de los casos, se trata de la eficacia extraterritorial de las 
disposiciones convencionales en relación con la eventual responsabilidad de los Estados 
Parte respecto de actos de los Estados o territorios sometidos a su control. En este 
sentido, el TEDH ha manifestado que el artículo 1 CEDH no puede interpretarse de 
manera que permita a las autoridades estatales perpetrar violaciones del CEDH en el 
territorio de otro Estado, que no podría llevar a cabo en su propio territorio
1095
. Por lo 
tanto, no sólo los agentes del Estado desplegados en el extranjero permanecen bajo la 
jurisdicción del Estado en virtud del artículo 1 CEDH, sino también todas aquellas 
personas sobre las que ejercen un control o autoridad efectivo y real
1096
. Como señaló 
en el asunto Drozd y Janousek c. Francia y España, el término jurisdicción no se limita 
al territorio de las Altas Partes Contratantes, su responsabilidad puede entrar en juego 
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 Véase, STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 74. En este sentido, véase, Council of Europe, Parliamentary Assembly, Resolution 1821 (2011) The 
interception and rescue at sea of asylum seekers, refugees and irregular migrants y Council of Europe, 
Parliamentary Assembly, Recommendation 1974 (2011), The interception and rescue at sea of asylum 
seekers, refugees and irregular migrants, 21
st
 June 2011. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, 
FISCHER-LESCANO, A.; LÖHR, T. y TOHIDIPUR, T., “Border Controls at Sea: Requirements under 
International Human Rights and Refugee Law”, International Journal of International Law (IJRL), vol. 
21, nº 2, 2009, pp. 256-296 y GOODWIN-GILL, G.S.,“The Right to Seek Asylum: Interception at Sea 
and the Principle of Non-refoulement”, International Journal of International Law (IJRL), vol. 23, nº 3, 
2011, pp. 443-457. 
1094
 Cfr. NOWAK, M., “Obligations of states…, op. cit., p. 19. 
1095
 STEDH, de 16 de noviembre de 2004, asunto Issa y otros c. Turquía, párr. 71. 
1096
 Véase, Decisión ComEDH, de 12 de octubre de 1989, asunto Stocké c. República Federal de 
Alemania, párr. 166 y STEDH (Gran Sala), de 12 de mayo de 2005, asunto Ocalan c. Turquía, párr. 88. 




por actos que emanan de sus órganos y que despliegan sus efectos fuera de dicho 
territorio
1097
. Así, la eficacia extraterritorial del Convenio opera en las demandas de 
responsabilidad en el caso de los actos de tortura cometidos por autoridades extranjeras, 
aspecto suscitado en el asunto Al-Adsani c. Reino Unido
1098
. No obstante, la incidencia 
de la extensión extraterritorial del Convenio opera en otros aspectos a los que no vamos 
a hacer referencia por no ser objeto de análisis en esta Tesis Doctoral
1099
. 
En todo caso, el TEDH ha observado tres situaciones en las que puede darse 
excepcionalmente una aplicación extraterritorial de las disposiciones del CEDH. Un 
primer caso viene determinado por los actos que desarrolle el Estado Parte, de 
conformidad con el Derecho internacional, a través de sus agentes diplomáticos o 
consulares en el territorio de terceros Estados en aquellos casos en los que ejercen una 
verdadera autoridad y un control efectivo sobre otros
1100
. Es el caso del asunto W.M. c. 
Dinamarca ante la ComEDH, donde el solicitante, un ciudadano de la antigua 
República Democrática de Alemania, entró en la embajada danesa en el Berlín oriental 
para buscar asilo diplomático. En este sentido, la ComEDH se expresó en los siguientes 
términos: 
“authorised agents of a State, including diplomatic or consular agents, bring other persons 
or property within the jurisdiction of that State to the extent that they exercise authority 
over such persons or property. In so far as the affect such persons or property by their acts 
or omissions, the responsibility of the State is engaged”1101. 
 
De este pronunciamiento de la ComEDH cabe deducir que aunque una persona se 
halle bajo la autoridad de agentes diplomáticos o consulares de un Estado Parte en el 
CEDH que se encuentran operando en territorio extranjero y, por ende, fuera de su 
territorio nacional, por las funciones que desempeña, está bajo la jurisdicción de este 
Estado, que tiene, por tanto, la obligación de protegerla frente al refoulement
1102
. 
En segundo lugar, ha sido la abundante jurisprudencia del TEDH la que ha 
demostrado que esta eficacia extraterritorial operaría en casos tan específicos como el 
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 STEDH, de 26 de junio de 1992, asunto Drozd y Janousek c. Francia y España, párr. 91 y 
TEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 Estados Parte 
(Decisión de admisibilidad), párr. 69. 
1098
 STEDH (Gran Sala), de 21 de noviembre de 2001, asunto Al-Adsani c. Reino Unido. 
1099
 Para mayor abundamiento en esta cuestión, véase, GONZALEZ VEGA, J.A., “¿Colmando los 
espacios…”, op, cit., pp. 150 y ss.  
1100
 Véase, TEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 
Estados Parte (Decisión de admisibilidad), párr. 73 y STEDH (Gran Sala), de 7 de julio de 2011, asunto 
Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 134. 
1101
 Véase, Decisión ComEDH, de 14 de octubre de 1992, asunto W.M. c. Dinamarca. Asimismo, 
véase, ComEDH, de 26 de mayo de 1975, asunto Chipre c. Turquía y Decisión ComEDH, de 25 de 
septiembre de 1965, asunto X c. República Federal de Alemania. 
1102
 Cfr. MILANOVIC, M., Extraterritorial Application of…, op. cit., pp. 154-155. 




uso de la fuerza por agentes del Estado Parte que operan fuera de su territorio nacional y 
que podrían llevar a una persona a caer bajo el control y la autoridad del mismo y, por 
tanto, bajo su jurisdicción. En este sentido, y fruto de esa proyección extraterritorial de 
la jurisdicción del Estado Parte, el hecho de que la persona se halle bajo la custodia 
física y el control fáctico de los agentes del Estado Parte en el extranjero, obliga a este 
último a proteger a la persona frente al refoulement en caso de riesgo de sufrir tortura. 
Esta doctrina fue consolidada en el asunto Ocalan c. Turquía, donde el demandante, un 
líder del Partido de los Trabajadores del Kurdistán, fue arrestado en Kenia por las 
autoridades de dicho país y entregado a los agentes de seguridad turcos en un avión 
situado en el aeropuerto de Nairobi, mediante el que fue trasladado por la fuerza a 
Turquía, donde fue detenido, sometido a un juicio sin las debidas garantías y condenado 
a muerte. El TEDH se manifestó en los siguientes términos: 
“[i]t is common ground that, directly after being handed over to the Turkish officials by the 
Kenyan officials, the applicant was effectively under Turkish authority and therefore within 
the “jurisdiction” of that State for the purposes of Article 1 of the Convention, even though 
in this instance Turkey exercised its authority outside its territory”1103. 
 
De este pronunciamiento se desprende que para el Tribunal el control físico que 
ejercen sobre una persona los agentes de un Estado Parte que operan en el extranjero es 
suficiente para considerar que una persona se encuentra bajo su jurisdicción. Además, 
en este concreto asunto, el elemento decisivo para determinar si los agentes turcos 
ejercieron control efectivo sobre el demandante fue la existencia del propio control 
físico, independientemente de su duración o del lugar en que hubiera tenido lugar dicho 
control o detención
1104
. Este enfoque jurisprudencial fue plasmado también en el asunto 
Al Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, en el que el Tribunal tuvo que pronunciarse sobre 
la entrega por parte de las autoridades británicas radicadas en Iraq de dos nacionales 
iraquíes detenidos en prisiones militares controladas por Reino Unido en ese Estado a 
las autoridades nacionales de este país, determinando que efectivamente el Reino Unido 
ejercía un control total y efectivo sobre los prisioneros y detenidos
1105
. En este ámbito 
                                                          
1103
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 12 de mayo de 2005, asunto Ocalan c. Turquía, párr. 91. 
1104
 Para un estudio más en profundidad, véase, KÜNZLI, A., “Öcalan v. Turkey: Some 
Comments”,  Leiden Journal of International Law, vol. 17, nº 1, pp. 141-154, en especial, véase, p. 145. 
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 Véase, TEDH, de 30 de junio de 2009, asunto Al Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, (Decisión 
de admisibilidad). Desde el punto de vista doctrinal, véanse, BHUTA, N.C., “Conflicting International 
Obligations and the Risk of Torture and Unfair Trial: Critical Comments on R (Al-Saadoon and Mufdhi) 
v. Secretary of State for Defence and Al-Saadoon and Mufdhi v. United Kingdom”, Journal of 
International Criminal Justice, vol. 7, Issue 5, 2009, pp. 1133-1147; JANIK, C. y KLEINLEIN, TH., 
“When Soering Went to Iraq…: Problems of Jurisdiction, Extraterritorial Effect of Norm Conflicts in 
Light of the European Court of Human Rights Al-Saadoon Case”, Goettingen Journal of International 




cabe situar también los casos en los que se da un control efectivo por parte del Estado 
Parte sobre embarcaciones o tripulaciones que son interceptadas en aguas no sujetas a 
su soberanía, como fue el caso de los asuntos Medvedyev y otros c. Francia, donde las 
autoridades francesas, con el consentimiento del gobierno Camboyano, interceptaron un 
barco de dicha nacionalidad ante las sospechas de efectuar tráfico de drogas. El Tribunal 
consideró que, a pesar de no subir la tripulación a bordo del buque francés, los 
demandantes estuvieron bajo la jurisdicción francesa en virtud del control pleno y 
exclusivo que ejercían los agentes franceses sobre el buque y su tripulación desde el 
mismo momento en que fueron interceptados en alta mar
1106
. Así, el principio de non-
refoulement en este ámbito se aplicaría siempre que las operaciones de interceptación en 
aguas no sujetas a soberanía del Estado Parte llevase aparejado el ejercicio de un control 
pleno y efectivo de ese Estado a través de sus autoridades sobre las personas 
interceptadas, traduciéndose el mismo en acciones como, por ejemplo, el embarcar en 




Finalmente, un tercer supuesto lo constituirían los casos en los que el Estado Parte 
actúa en el territorio de otro Estado legitimado en virtud de una costumbre 
internacional, un tratado o un acuerdo bilateral entre las dos partes gozando así del 
consentimiento, de la invitación o la aquiescencia del gobierno del territorio extranjero 
y comprometiéndose a respetar los derechos y libertades amparados por el Convenio en 
dicho territorio
1108
. A los efectos que aquí nos interesan, serían los casos en que el 
Estado Parte extiende su jurisdicción a través de los actos de sus agentes de control 
migratorio (también conocidos “liaison officers”), que fruto de acuerdos bilaterales, se 
                                                                                                                                                                          
Law, vol. 1, Issue 3, 2009, pp. 459-518 y BOURLOYANNIS-VRAILAS, CH., “Al-Saadoon & Mufdhi v. 
United Kingdom (Eur. Ct. HR), Introductory Note by Christiane Bourloyannis-Vrailas”, International 
Legal Materials, vol. 49, nº 3, 2010, pp. 762-815. 
1106
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 29 de marzo de 2010, asunto Medvedyev y otros c. Francia, 
párr. 65-67. Desde el punto de vista doctrinal, véase, PAPASTAVRIDIS, E., “European Court of Human 
Rigths Medvedyev et al. v. Frace (Grand Chamber, application no 3394/03) Judgment of 29 March 
2010”, International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 59, nº 3, 2010, pp. 867-882.  
1107
 Esta cuestión fue abordada por el TEDH en el asunto Xhavara y otros 12 c. Italia y Albania, 
aunque fue inadmitido por no haber agotado los recursos internos en el Estado del que los demandantes 
eran nacionales, trataba la cuestión de una colisión de un barco con bandera albanesa con inmigrantes 
irregulares a bordo y un barco de la guardia costera italiana que intentaba detener el barco para una 
inspección en virtud de un acuerdo entre Albania e Italia que permitía a este último país abordar e 
inspeccionar barcos albaneses. A consecuencia de dicha colisión murieron 58 personas. El Tribunal 
consideró a Italia responsable de la violación de derechos humanos perpretados contra las personas que 
viajaban a bordo del buque con bandera albanesa al ser el causante de la colisión el barco de la guardia 
costera italiana. Véase, STEDH, de 11 de enero de 2001, asunto Xhavara y otros 12 c. Italia y Albania. 
Asimismo, véase, STEDH, de 8 de abril de 2010, asunto Umalatov y otros c. Rusia. 
1108
 Véase, STEDH, de 7 de julio de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 134. 




encuentran en terceros Estados que normalmente generan altas tasas de inmigración 
irregular o de solicitantes de asilo o refugio para controlar estos fenómenos y ayudar a 
las autoridades de ese país en la comprobación de los documentos de viaje antes del 
embarque
1109




“whenever the State through its agents exercises control and authority over an individual, 
and thus jurisdiction, the State is under an obligation under Article 1 to secure to that 
individual the rights and freedoms under Section 1 of the Convention that are relevant to 
the situation of that individual”1111. 
 
En todos estos casos el TEDH no hace diferencia en función de que los actos de 
los agentes del Estado Parte en suelo extranjero sean lícitos o ilícitos, sino que pone el 
acento en que las víctimas de tales actuaciones se encuentren efectivamente bajo la 
autoridad y control de los agentes del Estado que envía, expulsa o devuelve
1112
. 
Por otra parte, en el segundo de los casos nos referimos a situaciones en las que el 
Estado ejerce un control efectivo no sobre personas sino sobre áreas o territorios 
extranjeros, constituyendo estos supuestos nuevamente una excepción al principio de 
jurisdicción territorial establecido en el artículo 1 CEDH
1113
. En este sentido, el TEDH 
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 En este sentido, véanse, BAXEWANOS, F., “Non-Refoulement and Extraterritorial 
Immigration Control - The Case of Immigration Liaison Officers”, Seminar in International Law: EU - 
External and Internal Security, Faculty of Law/University of Vienna, Spring 2013, Vienna, pp. 2-28. 
1110
 Desde el punto de vista doctrinal, véanse, QUESADA ALCALÁ, C., “A vueltas con Europa y 
su política de asilo comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asunto Salah 
Sheekh c. Países Bajos de 11 de enero de 2007”, Revista General de Derecho Europeo (RGDE), nº 13, 
2007, pp.; MILTNER, B., “Revisiting extraterritoriality after Al-Skeini: The ECHR and its lessons”, 
Michigan Journal of International Law, vol. 33, 2012, pp. 693- 747; MALLORY, C.I., “European Court 
of Human Rights Al-Skeini and others v. United Kingdom (Application no 55721/07) Judgment of 7 
2011”, International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 61, nº 1, 2012, pp. 301-312; 
MILANOVIC, M., “Al-Skeini and Al-Jedda in Strasbourg”, European Journal of International Law 
(EJIL), vol. 23, nº 1, 2012, pp. 121-139; SINCHAK, J., “The Extraterritorial Application of Human 
Rights Treaties: Al-Skeini et al. v. United Kingdom (2011)”,  Pace International Law Review, vol. 3, nº 
12, 2013, pp. 416- 445 y MIKO, S., “Al-Skeini v. United Kingdom and Extraterritorial Jurisdiction under 
the European Convention for Human Rights”, Boston College International and Comparative Law 
Review, April 2013, vol. 35, Issue 3, pp. 63-79. 
1111
 STEDH (Gran Sala), de 7 de julio de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 137. 
Asimismo, véase, STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 74. 
1112
 Véase, STEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 
Estados Parte (Decisión de admisibilidad), párr. 59. Desde el punto de vista doctrinal, véase, NOWAK, 
M., “Obligations of states…”, op. cit., p. 14 y O’BOYLE, M., “The European Convention…”, op. cit., p. 
94. 
1113
 Es importante apuntar aquí que el TEDH ha dejado claro que “[t]he “effective control” 
principle of jurisdiction set out above does not replace the system of declarations under Article 56 of the 
Convention”. Recuérdese que el art. 56.1 CEDH estipula que “[c]ualquier Estado puede, en el momento 
de la ratificación o con posterioridad a la misma, declarar, en notificación dirigida al Secretario General 
de Consejo de Europa, que el presente Convenio se aplicará, sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo 4 
del presente artículo, a todos los territorios o a algunos de los territorios de cuyas relaciones 
internacionales es responsable”. Al respecto, el TEDH añade que “[t]he situations covered by the 




ha considerado en diversos asuntos que el propio control efectivo de esa área por el 
Estado Parte es suficiente para afirmar su obligación en virtud del artículo 1 CEDH 
también en relación con ese territorio, entendiendo que se ejerce jurisdicción sobre el 




El asunto Loizidou c. Turquía constituye el ejemplo más paradigmático de un caso 
de verdadero control efectivo “permanente”, erigiéndose como el más relevante en esta 
materia: 
“Compte tenu de l’objet et du but de la Convention, une Partie contractante peut 
également voir engager sa responsabilité lorsque, par suite d’une action militaire —
légale ou non—, elle exerce en pratique le contrôle sur une zone située en dehors de son 
territoire national. L’obligation d’assurer dans une telle région le respect des droits et 
libertés garantis par la Convention découle du fait de ce contrôle, qu’il s’exerce 
directement, par l’intermédiaire des forces armées de l’Etat concerné ou par le biais 
d’une administration locale subordonnée”1115. 
 
Por tanto, el Estado Parte que ejerce el control es considerado responsable de las 
políticas y acciones adoptadas y ejecutadas en ese territorio o área por parte, bien 
directamente, a través de sus fuerzas armadas, o bien indirectamente, a través de la 
subordinación de las autoridades locales sometidas a su control
1116
. En igual medida, el 
Estado Parte tiene la obligación en virtud del artículo 1 CEDH de asegurar a todas las 
personas que se hallen en el territorio sometido a su jurisdicción el respeto de los 
derechos y las libertades fundamentales amparados por el CEDH y, por supuesto, de 
brindar protección frente al refoulement
1117
.  
                                                                                                                                                                          
“effective control” principle are clearly separate and distinct from circumstances where a Contracting 
State has not, through a declaration under Article 56, extended the Convention or any of its Protocols to 
an overseas territory for whose international relations it is responsible”. STEDH (Gran Sala), de 7 de julio 
de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 140. Por tanto, si un Estado Parte es responsable 
de las relaciones internacionales que se lleven a cabo en un determinado territorio y no hace una 
declaración en virtud del art. 56 en relación a dicho territorio, este no puede pretender tener jurisdicción 
sobre dicho territorio sobre la base de la doctrina del “control efectivo”. Si por el contrario la realiza, 
tanto el territorio como las personas que se hallen en él quedarían bajo su jurisdicción en virtud del art. 1 
CEDH y protegidos frente al refoulement. En este sentido, véase, STEDH, de 25 de noviembre de 1999, 
asunto Yonghong c. Portugal. Desde el punto de vista doctrinal, véase, HAMDAN, E., The principle of 
non-refoulement…, op. cit., pp. 56-57. 
1114
 Véanse, STEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 
Estados Parte (Decisión de admisibilidad), párr. 70 y STEDH, de 23 de marzo de 1995, asunto Loizidou 
c. Turquía, párr. 62. 
1115
 STEDH, de 23 de marzo de 1995, asunto Loizidou c. Turquía, excepciones preliminares,  párr. 
62. 
1116
 Véanse, SSTEDH, de 10 de mayo de 2001, asunto Chipre c. Turquía, párr. 76-77; de 23 de 
marzo de 1995, asunto Loizidou c. Turquía, párr. 62; de 20 de febrero de 2003, asunto Djavit An c. 
Turquía, párr. 20-21; de 8 de julio de 2004, asunto Ilascu y otros c. Moldavia y Rusia, párr. 314 y de 7 de 
julio de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 138. 
1117
 Véanse, STEDH, de 23 de marzo de 1995, asunto Loizidou c. Turquía, párr. 56 y STEDH 
(Gran Sala), de 10 de mayo de 2001, asunto Chipre c. Turquía, párr. 76-77.  




En estos casos concretos, con independencia de que existan o no circunstancias 
excepcionales que justifiquen el hecho por el cual un Estado ejerce un control efectivo 
en una determinada área, el TEDH exige que el mismo deba determinarse atendiendo al 
examen de los hechos particulares en cada caso; esto es, el control efectivo que ejerce 
un Estado Parte sobre un área extranjera, en opinión del Tribunal, es una cuestión de 
hecho que debe ser determinada a la luz de las circunstancias particulares del caso
1118
. 
Asimismo, el TEDH ni siquiera considera necesario determinar que ese control efectivo 
se ejerza de forma concreta sobre autoridades en ese territorio
1119
. 
Por otra parte, el Tribunal no ha delimitado de forma clara en su jurisprudencia un 
criterio que concrete el “grado” de control suficiente para poder concluir que estamos 
ante supuestos particulares de ejercicio de jurisdicción extraterritorial. Del análisis de 
diversos asuntos se observa que para determinar si existe tal control efectivo se debe 
tomar como referencia fundamentalmente la presencia militar del Estado Parte en la 
zona de que se trate
1120
. En este sentido, cabe mencionar el asunto Issa y otros c. 
Turquía en relación con la tortura y asesinato de seis iraquíes a manos de las fuerzas 
turcas desplegadas en el norte de Iraq, donde, pese a no tener Turquía un control 
efectivo permanente sobre dicho territorio, el TEDH, valiéndose de la jurisprudencia 
establecida en el asunto Loizidou c. Turquía, al comparar por analogía el nivel del 
control de las autoridades turcas sobre Chipre con el nivel de control ejercido por este 
mismo país en el norte de Iraq, consideró que este era suficiente aunque tuviera carácter 
temporal
1121
. Cabe apuntar que, independientemente de que el control efectivo que un 
Estado Parte ejerce a través de sus fuerzas militares sobre un área extranjera sea 
permanente o temporal, dicho Estado está igualmente obligado a respetar el principio de 
non-refoulement en favor de todas las personas que se hallen en dicho territorio
1122
. 
La interpretación mantenida por el TEDH en relación al control efectivo que 
ejerce un Estado Parte en un territorio extranjero ha sido aplicada por este a áreas más 
reducidas (embajadas, bases militares o lugares de detención, entre otras) afirmando, 
por ejemplo, el carácter extraterritorial de la jurisdicción del Estado Parte en casos en 
los que, no controlando el territorio, controlaba determinadas instalaciones militares 
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 Véanse, STEDH, de 7 de julio de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 137 y 
STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 73. 
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 Véanse, STEDH, de 8 de julio de 2004, asunto Ilascu y otros c. Moldavia y Rusia, párr. 315. 
1120
 Véanse, SSTEDH, de 23 de marzo de 1995, asunto Loizidou c. Turquía; de 7 de julio de 2011, 
asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 139 y de 16 de noviembre de 2004, asunto Issa y otros c. 
Turquía, párr. 75. 
1121
 Véase, STEDH de 16 de noviembre de 2004, asunto Issa y otros c. Turquía. 
1122
 Cfr. HAMDAN, E., The principle of…, op. cit., pp. 52-53. 




donde permanecían detenidas personas
1123
. Así, en el asunto Al-Saadoon y Mufdhi c. 
Reino Unido consideró que el control de facto ejercido por el Reino Unido sobre las 
instalaciones militares en las que permanecían detenidas dichas personas se constituía 
en un control de iure, concluyendo el TEDH que: 
“[g]iven the total and exclusive de facto, and subsequently also de jure, control exercised 
by the United Kingdom authorities over the premises in question, the individuals detained 
there, including the applicants, were within the United Kingdom’s jurisdiction”1124.  
 
Pese a los desarrollos jurisprudenciales en torno a esta materia
1125
, el TEDH ha 
mantenido su orientación “tradicional” —la consabida “doctrina Loizidou”— acerca de 
la aplicación extraterritorial del Convenio a los supuestos en los que, inequívocamente, 
el Estado demandado ejerce un control de facto, sea global o efectivo, sobre el territorio 
de otro Estado, consecuencia lógica de lo establecido en el artículo 1 del CEDH: los 
Estados Parte reconocen los derechos protegidos a toda persona dependiente de su 
jurisdicción aun cuando sea en otro Estado. 
Esta interpretación se ha proyectado también a los casos en que el Estado Parte 
ejerce un control pleno y exclusivo sobre aeronaves y buques o embarcaciones. En 
relación con este último supuesto, el Tribunal ha afirmado en repetidas ocasiones que el 
Estado Parte ejerce jurisdicción extraterritorial en situaciones donde se lleven a cabo 
actividades a bordo de embarcaciones registradas o con bandera de ese Estado
1126
.  
En este sentido, el paradigmático fallo del TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros 
c. Italia es un ejemplo de lo que apuntamos, y constituye además la primera condena a 
un Estado por hechos no realizados en su territorio nacional, pues la tónica habitual del 
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 Cfr. MILANOVIC, M., Extraterritorial Application of…, op. cit., pp. 136-141. 
1124
 Véase, TEDH, de 30 de marzo de 2009, asunto Al-Saadoon y Mudfdhi c. Reino Unido, 
(Decisión de admisibilidad), párr. 88. Más tarde, este control de facto sobre estas cuestiones se convirtió 
en control de iure al preverlo en la ley. En este sentido, véase, TEDH, de 30 de marzo de 2009, asunto Al- 
Saadoon y Mudfdhi c. Reino Unido, (Decisión de admisibilidad), párr. 86-87. 
1125
 Para un análisis profundo del desarrollo jurisprudencial posterior al asunto Loizidou, véase, 
TEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 Estados Parte, 
(Decisión de admisibilidad), párr. 59 a 60 y 67; la STEDH (Gran Sala), de 12 de marzo de 2003, Ocalan 
c. Turquía, párr. 93; STEDH (Gran Sala), de 2 de mayo de 2007, asuntos acumulados Behrami y Behrami 
c. Francia y Saramati c. Francia, Alemania y Noruega, párr. 71-72; de 2 de marzo de 2010, asunto Al- 
Saadoon y Mudfdhi c. Reino Unido, párr. 143 y STEDH (Gran Sala), de 20 de noviembre de 2014, asunto 
Jaloud c. Países Bajos. Sobre esta última sentencia, véase el reciente trabajo doctrinal de GONZÁLEZ 
VEGA, J.A., “¿Enterrando a Bankovic?...”, op. cit., pp. 312-317. 
1126
 Véanse, STEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 
Estados Parte, (Decisión de admisibilidad), párr. 73 y SSTEDH (Gran Sala), de 12 de mayo de 2005, 
asunto Ocalan c. Turquía, párr. 91; (Gran Sala), de 29 de marzo de 2010, asunto Medvedyev y otros c. 
Francia, párr. 85; de 7 de julio de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 137 y (Gran Sala), 
de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 75. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, SEUNGHWAN, K., “Non-Refoulement and Extraterritorial Jurisdiction: State Sovereignty and 
Migration Controls at Sea in the European Context”, Leiden Journal of International Law, vol. 30, Issue 
1, March 2017, pp. 49-70. 




Tribunal había sido pronunciarse sobre la existencia de una expulsión en territorio 
terrestre. En dicho asunto, la guardia costera italiana interceptó en alta mar tres 
embarcaciones con un número considerable de inmigrantes irregulares que fueron 
subidos a bordo de los barcos italianos y devueltos automáticamente a Trípoli (Libia) 
sin la observancia debida del principio de non-refoulement
1127
. 
La circunstancia de que los hechos tuvieran lugar a 35 millas de las costas de 
Lampedusa, esto es, en aguas internacionales, fue motivo para que el gobierno italiano 
negase que se tratara de un supuesto de expulsión prohibida por el artículo 4 del 
Protocolo nº 4 al CEDH porque los demandantes no se encontraban en territorio 
italiano, por lo que no se estaría ante una expulsión sino ante una denegación legítima 
de entrada
1128
. Basándose en su jurisprudencia
1129
, el Tribunal afirmó que el ejercicio de 
la jurisdicción es normalmente territorial. Sin embargo, excepcionalmente, los actos 
realizados por el Estado fuera de su territorio pueden constituir un ejercicio de 
jurisdicción cuando hay un control efectivo de una zona extraterritorial, como afirmó en 
el asunto Medvedyev y otros c. Francia
1130
. Además, según observa el TEDH, de 
acuerdo con el Derecho del mar, un buque en alta mar está sujeto a la jurisdicción 
exclusiva del Estado de su pabellón: 
“[t]he Court observes that, by virtue of the relevant provisions of the law of the sea, a vessel 
sailing on the high seas is subject to the exclusive jurisdiction of the State of the flag it is 
flying”1131. 
 
  En el presente caso, los hechos habían tenido lugar a bordo de buques italianos 
bajo un control efectivo del personal militar italiano, por lo que debía concluirse que los 
solicitantes estaban de iure y de facto bajo jurisdicción italiana
1132
. Así lo manifiesta el 
TEDH: 
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 Véase, STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 9 a 14 y 83. 
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 Ibídem., párr. 160.  
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 STEDH (Gran Sala), 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 
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 Véase, STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 77. 
1132
 En este sentido véanse, DE CASTRO SANCHEZ, C., “TEDH – Sentencia de 23.02.2012 
(Gran Sala), Hirsi Jamaa e.a. c. Italia, Artículo 3 y 13 del CEDH; Artículo 4 del Protocolo nº 4 - Tortura 




“[I]n the Court’s opinion, in the period between boarding the ships of the Italian armed 
forces and being handed over to the Libyan authorities, the applicants were under the 
continuous and exclusive de jure and de facto control of the Italian authorities”1133.  
 
Además, añadió que: 
“Having regard to the foregoing, the Court considers that the removal of aliens carried out 
in the context of interceptions on the high seas by the authorities of a State in the exercise 
of their sovereign authority, the effect of which is to prevent migrants from reaching the 
borders of the State or even to push them back to another State, constitutes an exercise of 
jurisdiction within the meaning of Article 1 of the Convention which engages the 
responsibility of the State in question under Article 4 of Protocol No. 4”1134. 
 
En este sentido, cabe concluir que los Estados Parte en el CEDH deben respetar 
las obligaciones inherentes al mismo; entre ellas, el principio de no devolución. Así se 
desprende de la jurisprudencia del TEDH, que no impone límites en relación con el 
lugar donde el refoulement se encuentra prohibido
1135
. Así, esta prohibición se extiende 
a cualquier Estado donde la persona pueda encontrarse en riesgo, incluso si el Estado no 
es su país de origen o no es parte del CEDH
1136
. En este sentido, como ya se ha visto, no 
se contempla jurídicamente la posibilidad de que un Estado excluya de su jurisdicción 
cualquier parte de su territorio con el objeto de evitar observar la prohibición de 
devolución. Así, el principio de non-refoulement ampara a toda persona que se halle 
                                                                                                                                                                          
y tratos inhumanos y degradantes - derecho a un recurso efectivo - prohibición de las expulsiones 
colectivas de extranjeros. El CEDH como límite a las políticas migratorias europeas”, Revista de Derecho 
Comunitario Europeo (RDCE), nº 46, Madrid, septiembre/diciembre 2013, pp. 1129-1131; CARRILLO, 
J.A., “Reflexiones a la luz de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Hirsi 
Jamaa y otros contra Italia ( Sentencia de 23 de Febrero de 2012 ): derechos de los inmigrantes en 
situación irregular en España”, Teoría y realidad constitucional, nº 32, 2013, pp. 285-291 y MORENO-
LAX, V., “Hirsi Jamaa and Others v Italy or the Strasbourg Court versus Extraterritorial Migration 
Control?”, Human Rights Law Review, vol. 12, Issue 3, pp. 574-598. 
1133
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 76 y 81. 
1134
 Ibídem., párr. 180. 
1135
 En la misma línea, el art. 3 CAT prohíbe, en términos generales, la expulsión o devolución de 
una persona a “otro Estado” dónde se enfrente a un riesgo de ser sometido a tortura. Esta prohibición se 
extiende a cualquier Estado dónde la persona pudiera estar en riesgo, incluso si el Estado no es su país de 
origen o no es parte de la Convención contra la Tortura. Los casos presentados ante el ComAT apoyan 
esta conclusión, entre otros, el asunto Avedes Hamayak Korban c. Suecia, donde el Comité entendió que 
Suecia estaba obligada abstenerse de la devolución forzosa de un nacional iraquí a Jordania. Decisión 
ComAT, de 16 de noviembre de 1998, asunto Avedes Hamayak Korban c. Suecia. O el asunto Mutombo, 
donde el Estado de destino era Zaire que no es parte de la Convención contra la Tortura y aun así el 
ComAT consideró que la extradición del afectado violaría el art. 3 CAT. Decisión ComAT, de 27 de abril 
de 1994, asunto Mutombo c. Suiza, párr. 9.6. 
1136
 En este sentido, puede recordarse el ya citado asunto Soering c. Reino Unido donde el TEDH 
consideró que la extradición de un nacional alemán a los EE.UU constituiría una violación del art. 3 
CEDH. STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido. Al respecto, se puede apuntar que 
el destino en la mayoría de casos sobre no devolución que tiene ocasión de conocer el TEDH en virtud del 
art. 3 CEDH, no son Estados Parte en el Convenio. Véase, entre otros, STEDH, de 11 de julio de 2000, 
asunto Jabari c. Turquía. El TEDH también aplica el art. 3 CEDH a casos sobre traslados a individuos a 
Estados Parte del Convenio. Véase, entre otras, STEDH, de 12 de octubre de 2005, asunto Shamayev y 
otros 12 c. Georgia y Rusia. 




físicamente presente en el territorio nacional de un Estado o en un territorio extranjero 




Por tanto, aunque la expulsión, la devolución o la extradición requieren de la 
existencia de un movimiento de la persona del territorio de un Estado al de otro Estado, 
la prohibición frente al refoulement se aplica incluso en casos en los que la persona es 
transferida dentro del territorio del mismo Estado, aunque ese Estado fuese el de la 
nacionalidad de la persona afectada
1138
. En este sentido, recuérdese el asunto Al-
Saadoon y Mufdhi c. Reino Unido, donde el TEDH consideró que el artículo 3 CEDH se 
aplicaba a la transferencia de nacionales iraquíes por parte de las autoridades militares 
de Reino Unido asentadas en Iraq a las autoridades iraquíes
1139
. El TEDH, por tanto, 
considera que el principio de non-refoulement no es aplicable exclusivamente a los 
casos en los que la persona cruza físicamente la frontera, una interpretación que, a 
nuestro juicio, es la única posible en aras a mantener la coherencia con el objeto y fin de 






                                                          
1137
 En el asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 Estados Parte, fue criticada la siguiente 
declaración del TEDH: “[t]he Convention is a multi-lateral treaty operating, subject to Article 56 of the 
Convention , in an essentially regional context and notably in the legal space (espace juridique) of the 
Contracting States”. TEDH, de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros 16 
Estados Parte, (Decisión de admisibilidad), párr. 80. De dicha afirmación podría interpretarse un 
reconocimiento del Tribunal escorado hacia la consideración de que estas excepciones analizadas en 
relación a la naturaleza extraterritorial de la jurisdicción ejercida por un Estado Parte en virtud del CEDH 
podrían solo operar en el marco de los territorios que abarcaría el CEDH. Pues bien, esta interpretación 
entraría en conflicto con el principio de universalidad de los derechos humanos proclamados en el 
Preámbulo del CEDH. Como se ha demostrado en las posteriores decisiones adoptadas por el TEDH, él 
mismo ya no contempla esta línea jurisprudencial, sino que avala que pueda existir jurisdicción de los 
Estados Parte fuera de su propio territorio nacional en virtud del art. 1 CEDH y, por ende, ser aplicado el 
Convenio fuera del espacio legal europeo. Véase, STEDH (Gran Sala), de 7 de julio de 2011, asunto Al-
Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 142. Como ejemplo de ello, podemos citar la aplicación del Convenio 
en Iraq, asunto Al- Saadoon y Mudfdhi c. Reino Unido, (Decisión de admisibilidad); en Kenia, asunto 
asunto Ocalan c. Turquía; en Sudan, asunto Ramírez Sánchez c. Francia o en el alta mar, asunto Hirsi 
Jamaa y otros c. Italia. Esta reflexión es extensible al marco de protección brindado por la Convención 
Contra la Tortura de 1984. En este sentido, véase, Cfr. HAMDAN, E., The principle of…, op. cit., pp. 58-
66.  
1138
 A diferencia de la prohibición de no devolución contemplada en el art. 33.1 de la Convención 
de Ginebra de 1951 que no protege a la persona que se halla dentro del país de su nacionalidad o de su 
residencia habitual. 
1139
 TEDH, de 30 de junio de 2009, asunto Al-Saadoon and Mufdhi c. Reino Unido, (Decisión de 
admisibilidad). 





3.1.3. Alcance material del art. 3 CEDH en los supuestos de expulsión, devolución o 
extradición como trato inhumano o degradante (ratione materiae) 
 
En el marco del CEDH, la prohibición de refoulement inherente al artículo 3 
protege a las personas que están bajo la jurisdicción de un Estado Parte de una medida 
de expulsión que las enfrente a un riesgo real de sufrir tortura u otros tratos prohibidos 
en un tercer Estado. Por tanto, el Estado en cuestión debe abstenerse de actuar cuando, 
como resultado de esa acción, el individuo esté directamente expuesto a un riesgo de 
trato contrario al artículo 3 CEDH
1140
. La jurisprudencia establecida por sus órganos de 
control ha extendido la aplicación de este artículo 3 y, por ende, el abanico de 
protección del principio de non-refoulement, a toda medida de expulsión, 
independientemente de su naturaleza jurisdiccional o administrativa
1141
. Así lo confirma 
el TEDH al afirmar en el asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, relativo a la expulsión de 
dos solicitantes de asilo que habían visto denegada su petición, que “el principio 
enunciado (…) se aplica igualmente a las decisiones de expulsión y, a fortiori, a las 
expulsiones efectivas”1142. 
Nuevamente el Derecho internacional de los derechos humanos, en este caso de la 
mano del CEDH, contribuye a reforzar la protección brindada por el principio de non-
refoulement garantizado por el Derecho internacional de los refugiados al tener en 
                                                          
1140
 El asunto que marcó la configuración del CEDH como instrumento de protección de las 
personas extranjeras frente a las medidas de expulsión del territorio fue el ya mencionado asunto Soering 
c. Reino Unido. STEDH, de 7 de julio de 1989, párr. 91. Tras este asunto, el art. 3 continuó siendo 
aplicado a supuestos de expulsión de extranjeros del territorio de los Estados Parte, tanto en caso de 
extradición, de expulsión en sentido estricto como de devolución u otras medidas con el mismo resultado. 
Véase, a título de ejemplo, STEDH, de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 
76. 
1141
 Al respecto, la ComEDH había adoptado decisiones en las que se consideraban admisibles las 
alegaciones de demandantes de asilo en relación con el art. 3 por causa de expulsiones ya realizadas a 
países en los que los demandantes podrían ser sometidos a tortura o a tratos inhumanos, entre otras, 
Decisión ComEDH, de 11 de octubre de 1973, asunto Amekrane y otros c. Reino Unido.También la 
Comisión consideró en dos ocasiones que expulsiones repetidas que conducen a una situación de 
demandante de asilo en órbita podían “suscitar una cuestión respecto del artículo 3”. Véanse, Decisión 
ComEDH, de 5 de mayo de 1984, asunto Harabi c. Países Bajos y, de 17 de julio de 1980, asunto Manitu 
Giama c. Bélgica, párr. 56. Por parte del TEDH la lista es más prolija, véanse, entre otras, SSTEDH, de 7 
de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 90 y 91; de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz 
Varas y otros c. Suecia, párr. 69 y 70; de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino 
Unido, párr. 103; de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 74; (Gran Sala), de 
29 de abril de 1997, asunto H.L.R. c. Francia, párr. 34; de 17 de febrero de 2004, asunto Thampibillai c. 
Países Bajos, párr. 59; de 17 de febrero de 2004, asunto Venkadajalasarma c. Países Bajos, párr. 61 y de 
11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 135. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, Cfr. VAN DIJK, P.; VAN HOOF, F.; VAN RIJN, A. y ZWAAK, L. (Eds.), Theory and 
Practice…, op. cit., pp. 427-430. 
1142
 STEDH, de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 70. 




cuenta también la problemática de la extradición
1143
, cuestión que los redactores del 
artículo 33. 1 de la Convención de Ginebra de 1951 prefirieron no contemplar y seguir 
manteniendo bajo la soberanía del Estado, materializada en acuerdos bilaterales o 
multilaterales.  
En consecuencia, serán susceptibles de beneficiarse de esta protección las 
personas en situación irregular sujetas a una medida judicial de expulsión o extradición 
y aquellas sujetas a una decisión administrativa de devolución o denegación de entrada 
en el territorio de un Estado
1144
, así como el demandante de asilo cuya solicitud ha sido 
                                                          
1143
 El Derecho Internacional de los Derechos Humanos acoge el conjunto de medidas de 
expulsión para proteger al extranjero del riesgo de sufrir persecución o tortura. En la misma línea pero en 
el marco del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) de 1966, el ComDH, en el 
asunto Kindler c. Canada (considerado en el marco de dicho Comité el paralelo al asunto Soering c. 
Reino Unido del TEDH), afirmó expresamente por primera vez que un Estado Parte del Pacto no puede 
expulsar a una persona hacia un destino en que haya temores fundados de riesgo de sufrir tortura o malos 
tratos prohibidos por el art. 7 PIDCP. ComDH, asunto Kindler c. Canada, Doc. NU 
CCPR/C/48/D/470/1991 (1993). Asimismo, en su Observación General nº 20, el Comité indicó 
claramente que “los Estados Partes no deben exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas 
o a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro país tras la extradición, la expulsión 
o la devolución”. Cfr. Observación General nº 20: Reemplaza a la observación general 7, prohibición de 
la tortura y los tratos o penas crueles (art. 7), de 10 de marzo de 1992, (44º período de sesiones, 1992), 
párr. 9. En el marco de la Convención contra la Tortura, esta acoge el conjunto de medidas de expulsión 
del territorio. Así, el art. 3 afirma expresamente que “[n]ingún Estado Parte procederá a la expulsión, 
devolución o extradición de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que 
estaría en peligro de ser sometida a tortura”. A diferencia del ComDH como del TEDH, el ComAT no ha 
tenido que interpretar de esta disposición una prohibición implícita de expulsión en caso de riesgo de ser 
sometido a tortura puesto que ya viene recogida en el propio art. 3 CAT. Véase, Consideration of the 
initial report of Cameroon, Report of the ComAT, UN.Doc.A/47/44, 26
th
 June 1992, párr. 255. No 
obstante, si bien la redacción final del artículo 3 CAT acaba amparando finalmente los casos de 
extradición, esta cuestión suscitó series dificultadas al querer seguir manteniendo los Estados esta 
cuestión dentro de la esfera de su soberanía vinculada a acuerdos bilaterales o multilaterales. Sin 
embargo, la protección que ofrece la Convención contra la Tortura frente a las medidas de expulsión de 
los demandantes de asilo está limitada a los casos en que exista un riesgo real de sufrir tortura en el país 
de destino y no en los casos en los que exista riesgo de sufrir tratos o penas inhumanos o degradantes. Por 
tanto, el alcance de la protección de dicha Convención es más restringido que el ofrecido por el CEDH y 
el PDCP frente a las medidas de expulsión de los demandantes de asilo. Cfr. Report of the Working 
Group on a Draft Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment, Doc. NU E/CN.4/1367, párr. 18. Desde el punto de vista doctrinal, véase, BURGERS, H. y 
DANELIUS, H., The United Nations…, op. cit, p. 127. Sin embargo, debido al carácter absoluto del 
derecho garantizado en el art. 3, además de la naturaleza de norma consuetudinaria que en Derecho 
internacional ha adquirido la prohibición de la tortura, ha permitido que la ComAT desarrolle una 
jurisprudencia marcada por el rechazo de extraditar a una persona si con ello se expone a la misma a una 
riesgo de sufrir tortura. A título de ejemplo, véanse, Decision ComAT, asunto Nuñez Chipana c. 
Venezuela, , párr. 6.4 y de 18 de noviembre de 2003, asunto T.M. c. Suecia, párr. 6.2. 
1144
 A título de ejemplo, véanse los casos más relevantes en los que el TEDH ha abordado la 
cuestión de la extradición, esto es, SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido; (Gran 
Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía; de 12 de octubre de 2005, 
asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia; de 10 de agosto de 2006, asunto Olaechea Cahuas c. 
España; de 24 de abril de 2008, asunto Ismoilov y otros c. Rusia, párr. 67; de 18 de febrero de 2010, 
asunto Baysakov y otros c. Ucrania, párr. 48 y de 23 de septiembre de 2010, asunto Iskandarov c. Rusia. 
Asimismo, véanse los casos más relevantes en los que el TEDH ha abordado la cuestión de la expulsión, 
esto es, SSTEDH, de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 70; de 30 de 
octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido; (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, 
asunto Chahal v United Kingdom, de 28 de noviembre de 1996, asunto Nsona c. Países Bajos; de 17 de 




rechazada, el refugiado que ha perdido su estatuto o las personas que son objeto de 
refoulement indirecto, entre otros. 
 
3.1.3.1. Los supuestos de expulsión, devolución y extradición 
 
En relación con el caso de las medidas de expulsión, es necesario señalar una serie 
de aspectos relevantes. En el caso de la medida de expulsión en sentido estricto o 
devolución de la persona en cuestión, el TEDH ha interpretado que esta obligación 
exige que los Estados Partes se abstengan de trasladar a una persona a un país en el que 
exista un riesgo de sometimiento a los malos tratos prohibidos en el artículo 3 de la 
Convención. Así, en el asunto Chahal c. Reino Unido el TEDH examina la 
compatibilidad del artículo 3 CEDH con una medida de expulsión a la espera de ser 
ejecutada sobre el Sr. Chahal, en situación de detención en Reino Unido, y manifiesta 
que, a título de la Convención, “lorsqu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire que 
l’intéressé, si on l’expulse vers le pays de destination, y courra un risque réel d’être 
soumis à un traitement contraire à l’article 3”, argumentación que mantendrá en su 
reiterada jurisprudencia cuando aborde la compatibilidad del artículo 3 CEDH con las 
medidas de expulsión del territorio del Estado en el complejo ámbito de la inmigración. 




También se encontraría aquí comprendida la expulsión o devolución colectiva de 
extranjeros, amparada por el artículo 4 del Protocolo nº 4 CEDH. Se trata de una 
prohibición de naturaleza dual: por un lado, prohíbe proceder de forma colectiva en 
                                                                                                                                                                          
diciembre de 1996, asunto Ahmed v Austria; de 29 de abril de 1997, asunto H.L.R. c. Francia; de 2 de 
mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido; de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía; de 6 de 
febrero de 2001, asunto Bensaid c. Reino Unido; de 6 de marzo de 2001, asunto Hilal c. Reino Unido; de 
17 de febrero de 2004, asunto Thampibillai c. Países Bajos; de 17 de febrero de 2004, asunto 
Venkadajalasarma c. Países Bajos; de 5 de julio de 2005, asunto Said c. Países Bajos; de 26 de julio de 
2005, asunto N. c. Finlandia; de 8 de noviembre de 2005, asunto Bader y otros c. Suecia; de 22 de junio 
de 2006, asunto D. y otro c. Turquía; de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos; de 20 
de enero de 2011, asunto N.S. c. Dinamarca, párr. 69 y 15 de noviembre de 2011, asunto Al Hanchi c. 
Bosnia y Herzegovina, párr. 39. 
1145
 Esto se deriva directamente de la prohibición de devolución implícita en el art. 3 CEDH que 
fue explícitamente examinada por el TEDH, entre otras, en las SSTEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre 
de 1996, asunto Chahal v United Kingdom, párr. 74; de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. 
Austria, párr. 39; (Gran Sala), de 29 de abril de 1997, asunto H.L.R. c. Francia, párr. 34; de 6 de marzo de 
2001, asunto Hilal c. Reino Unido, párr. 59; de 17 de febrero de 2004, asunto Thampibillai c. Países 
Bajos, párr. 59; de 17 de febrero de 2004, asunto Venkadajalasarma c. Países Bajos, párr. 61; de 5 de 
julio de 2005, asunto Said c. Países Bajos, párr. 46; de 26 de julio de 2005, asunto N. c. Finlandia, párr. 
158; de 12 de octubre de 2005, asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 335; de 8 de 
noviembre de 2005, asunto Bader y otros c. Suecia, párr. 41; de 22 de junio de 2006, asunto D. y otros c. 
Turquía y de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 135. 




materia de expulsión de extranjeros sin una consideración individualizada de las 
circunstancias personales en cada caso; pero por otro, no deja de constituir una 
excepción a la discrecionalidad de los Estados para fijar las causas de expulsión de 
extranjeros en tanto elemento esencial del ejercicio de su soberanía
1146
. 
Cabe advertir que la prohibición de expulsar o devolver a una persona sigue 
existiendo mientras coexista un riesgo real de malos tratos prohibidos en el país de 
origen o de acogida. Sin embargo, si el Estado que pretende ejecutar la medida constata 
mediante un examen objetivo y en profundidad, lo que en ocasiones conlleva incluso el 
uso de garantías diplomáticas, que la situación en dichos países ha mejorado 
desapareciendo el riesgo real de sometimiento a tortura u otros tratos inhumanos o 
degradantes, la persona podrá ser en consecuencia devuelta o expulsada
1147
. Por otra 
parte, mientras el Estado no tenga intención de proceder efectivamente a la expulsión o 
devolución, esto es, no exista una perspectiva realista de ejecutar tales medidas, el 
individuo no puede pretender ser una víctima en el sentido del artículo 34 CEDH, 
argumentando en su demanda que con la ejecución de tales medidas se estaría violando 
su derecho a no sufrir malos tratos del artículo 3 CEDH
1148
. 
Como ya se ha apuntado, el principio de non-refoulement es aplicable también a 
las complejas situaciones de extradición. En este contexto puede producirse un conflicto 
de obligaciones convencionales, ya que un tratado de extradición puede obligar al 
Estado a extraditar a un individuo, existiendo al mismo tiempo una prohibición de 
devolución en virtud del art. 3 CEDH. Si bien es cierto que en Derecho internacional 
general un conflicto de obligaciones convencionales plantea cuestiones de prioridad y 
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 En este sentido, véase, Dirección de Derechos Humanos del Consejo de Europa. DH/exp. 
(61)37, de 27 de noviembre de 1961, Edición del Recueil des “Travaux préparatoires” du Protocole nº 4, 
p. 446. A título de ejemplo, véanse lo casos más recientes en los que el TEDH se ha pronunciado sobre 
las expulsiones colectivas, esto es, SSTEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y 
otros c. Italia; de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I); de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi 
y otros c. Italia y Grecia y de 1 de septiembre de 2015, asunto Khlaifia y otros c. Italia, y (Gran Sala), de 
15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia. 
1147
 En el asunto Ahmed c. Austria, este país quería expulsar al demandante a Somalia después de 
que se revocara su condición de refugiado. Sin embargo, el TEDH concluyó que la expulsión del 
demandante violaría el art. 3 del Convenio, basándose principalmente en que la situación en Somalia para 
el solicitante no había cambiado desde que se le concedió el estatuto de refugiado y se reconoció que se 
enfrentaba a una situación real de riesgo sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes a su regreso. 
STEDH, de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 47. 
1148
 El art. 34 CEDH dispone que: “[e]l Tribunal podrá conocer de una demanda presentada por 
cualquier persona física, organización no gubernamental o grupo de particulares que se considere víctima 
de una violación, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio o 
sus protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz 
de este derecho”. Así, esta cuestión fue planteada por el asuntoTEDH, de 15 septiembre de 2005, asunto 
Bonger c. Paises Bajos (Decisión de admisibilidad). 




responsabilidad, y no de validez, cuando existe un conflicto entre una obligación 
convencional y una regla de ius cogens, como es la de la prohibición de la tortura, el 
conflicto se resuelve a favor de esta última dado su carácter absoluto
1149
, esto es, 
impidiendo que el individuo sea sometido a tortura, haciendo prevalecer el artículo 3 del 
Convenio
1150
. Sin embargo, dicho artículo protege también a las personas contra otras 
formas de malos tratos que no constituyen una norma ius cogens, lo que hace más difícil 
resolver este conflicto; aunque cabe presumir que el TEDH optaría por hacer prevalecer 
dicho artículo basándose en la práctica del Estado en la materia que nos ocupa. El 
TEDH se ha mostrado cauteloso y ha evitado posicionarse sobre un conflicto de 
obligaciones convencionales entre el artículo 3 CEDH y una obligación en virtud de un 
tratado de extradición
1151
 ya que, entre otras cuestiones, no es responsabilidad de dicho 
Tribunal abordar esta cuestión, sino “sólo” declarar una eventual violación del artículo 3 
de la Convención
1152
. Así, el TEDH comienza a construir su jurisprudencia en la 
materia abordando un asunto sobre extradición en la ya reiterada sentencia Soering c. 
Reino Unido, donde se refiere al artículo 3 CEDH como una disposición que consagra 
uno de los valores fundamentales de las sociedades democráticas que integran el 
Consejo de Europa, y subraya que en otros tratados internacionales y regionales se 
pueden encontrar disposiciones similares. El TEDH llega a la conclusión de que el 
artículo 3 CEDH “es generalmente reconocido como un estándar internacionalmente 
aceptado”1153, confirmando su naturaleza absoluta y considerando la extradición del Sr. 
Soering contraria al mismo. 
A su vez, el principio de non-refoulement prohíbe no sólo la expulsión, 
devolución o extradición a un país cuando exista un riesgo real de ser sometido a tortura 
o a tratos inhumanos o degradantes contrarios al artículo 3 CEDH, sino también la 
                                                          
1149
 En este sentido, véase, MUS, J.B., Verdragsconflicten voor de Nederlandse rechter. Conflicts 
of Treaties in Dutch Courts, Ed. W.E.J. Tjeenk Willink, Utrecht, 1996, pp. 63 y 64. 
1150
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit. p. 319. 
1151
 El TEDH evitó pronunciarse sobre el Acuerdo de Extradición de 1972 entre el Reino Unido y 
los Estados Unidos, en el que sólo se recogía una cláusula de conflicto en el contexto de la pena de 
muerte, pero no en relación con la tortura u otras formas de malos tratos proscritos. En este sentido, el art. 
IV dispone: “If the offense for which extradition is requested is punishable by death under the relevant 
law of the requesting Party, but the relevant law of the requested Party does not provide for the death 
penalty in a similar case, extradition may be refused unless the requesting Party gives assurances 
satisfactory to the requested Party that the death penalty will not be carried out”. Puede consultarse dicho 
texto jurídico en la siguiente página web: http://www.statewatch.org/news/2003/jul/22aUKUS1972.html 
(fecha de último acceso, 20 de junio de 2018). 
1152
 En este sentido, véase, DUGARD, J. y VAN DEN WYNGAERT, CH., “Reconciling 
Extradition with Human Rights”, American Journal of International Law (AJIL), vol. 92, Issue 2, 1998, 
p. 195. pp. 187-212. 
1153
 STEDH, de 7 de Julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 88.  




expulsión o devolución a un tercer país (intermediario)
1154
 desde el cual el individuo 
pueda ser trasladado, a su vez, a un país en el que pudiera enfrenarse a un riesgo real de 
malos tratos prohibidos por el artículo 3 CEDH
1155
. Por tanto, dicho artículo también 
prohíbe el refoulement indirecto. En estas situaciones coexisten dos elementos de 
riesgo, en primer lugar, la existencia de un riesgo real de que la persona sea sometida a 
malos tratos prohibidos en el país de destino final; y, en segundo lugar, la existencia de 
un riesgo adicional de que la persona en cuestión sea enviada al país de destino final por 
el tercer país que actúa de intermediario, con el peligro añadido de que dicho país de 
destino no sea “seguro” para la persona. 
Concretamente, en el asunto Abdolkhani y Karimnia c. Turquía, relativo a la 
amenaza de expulsión de Turquía de dos ciudadanos iraníes que habían sido 
reconocidos como refugiados por el ACNUR, el TEDH concluyó que su expulsión 
violaría el art. 3 del CEDH al afirmar que “la directa expulsión de un extranjero a un 
país intermediario no afecta a la responsabilidad del Estado contratante que expulsa de 
asegurarse que él o ella no se encuentra, como consecuencia de tal decisión de 
expulsión, expuesto a tratos contrarios al artículo 3 del Convenio”1156. 
En este sentido, a pesar de que la construcción pretoriana del principio de non-
refoulement que ha realizado el TEDH permite deducir que el artículo 3 CEDH prohíbe 
la expulsión o devolución a países donde se corre el riesgo de ser objeto de persecución 
o de violaciones graves de los derechos humanos, desde los años ochenta el recurso 
cada vez más común al concepto de “país seguro” ha derivado en una práctica cada vez 
más generalizada, principalmente entre los Estados miembros de la UE bajos los 
auspicios del “Sistema de Dublín”, de reenviar a los refugiados o solicitantes de asilo a 
estos países calificados como “seguros”. Y precisamente es en el marco del Sistema de 
Dublín, donde, como se verá, el TEDH se ha pronunciado habitualmente en esta 
materia. 
Como ya se apuntó con anterioridad, en términos generales se ha venido 
considerando “país seguro” aquél en el que, atendiendo a su situación jurídica y a sus 
                                                          
1154
 En este sentido, WOTERS habla de “third intermediary country”. Cfr. WOUTERS, C.W., 
International Legal Standards …, op. cit., p. 320. 
1155
 El ComAT también ha considerado que la prohibición inherente al art. 3 CAT también 
abarcaría la prohibición de refoulement indirecto. Este enfoque se ha visto reflejado en varios casos, entre 
otros, Decisiones ComAT, de 15 de noviembre de 1994, asunto Tahir Hussain Khan c. Canada, párr. 10; 
de 8 de mayo de 1998, asunto A.F. c. Suecia, párr. 7; de 16 de noviembre de 1998, asunto Avedes Hmayak 
Korban c. Suecia, párr. 6.5; de 24 de noviembre de 2000, asunto A.S. c. Suecia, párr. 9 y de 12 de 
noviembre de 1998, asunto Orhan Ayas c. Suecia, párr. 7. 
1156
 STEDH, de 22 de septiembre de 2009, asunto Abdolkhani y Karimnia c. Turquía, párr. 88.  




circunstancias políticas, no existe de manera general o sistemática persecución, tortura o 
tratos o penas inhumanos y degradantes, ni tampoco amenazas de violencia 
indiscriminada o situaciones de conflicto que hagan peligrar la integridad física de una 
persona. Dicha consideración debe realizarse teniendo en cuenta el sistema jurídico del 
país en cuestión y cómo se aplica, así como la observancia que el propio país realiza del 
ordenamiento internacional, especialmente, de la Convención de Ginebra sobre el 
Estatuto de los Refugiados de 1951 o del Convenio contra la Tortura y Otros Tratos o 
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984
1157
. El TJUE ha considerado 
indicadores relevantes para determinar la condición de “país seguro” fuentes de 
información tales como los informes del ACNUR, de la Oficina Europea de Apoyo al 
Asilo o del Servicio Europeo de Acción Exterior, entre otros
1158
. Sin embargo, el hecho 
de que los criterios utilizados por los Estados para calificar a terceros países como 
“seguros” no sean uniformes y de que en la mayoría de las ocasiones se apoyen sobre la 
base de una mera “presunción de seguridad” aboca al solicitante de asilo a una evidente 
situación de “inseguridad jurídica”1159; además de enfrentarlo a una serie de peligros 
inherentes al propio concepto de “país seguro”, como son entre otros, que el reenvío de 
un país calificado como “seguro” a otro, fenómeno que MOLE ha calificado como effet 
                                                          
1157
 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “El concepto de país de origen seguro: un nuevo obstáculo para 
los solicitantes de asilo subsaharianos”, en: Africaníssimo: Una aproximación multidisciplinar a las 
culturas negroafricanas, Ed. Olga Barrios, Verbum, Madrid, 2009, p. 178; GABOR, G., Información 
sobre el país de origen en el procedimiento de asilo. La calidad como requisito legal en la UE, Editado 
por el Comité Helsinki de Hungría, Hungría, 2011 y SACCUCCI, A., “The protection from removal to 
unsafe countries under ECHR: not all that glitters is gold”, Question of International Law (QIL), vol. 1, nº 
5, 2014, pp. 3-24. Asimismo, véase, Background Note on the Safe Country Concept and Refugee Status, 
United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR), EC/SCP/68, 26
th
 July 1991, para. 3. Por su 
parte, la UE ha venido manejando en el marco de su agenda de asilo una diversidad de formulaciones de 
dicho concepto que, pese a no recogerse en la Convención de Ginebra de 1951, han encontrado acomodo 
en la Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la 
protección internacional en los Estados miembros de la UE. Entre estos conceptos, ya familiares a fuerza 
de formar parte del discurso político mediante el que la Unión Europea y sus Estados miembros pretenden 
justificar las devoluciones de refugiados hacia territorio turco, encontramos, entre otros, el de “país de 
origen seguro” (artículo 36 y Anexo I), el de “tercer país seguro” (artículo 38) y el de “tercer país seguro 
europeo” (artículo 39). DOUE, L180, de 29 de junio de 2013. 
1158
 En este sentido se pronunciaba el TJUE en el asunto Aranyosi: “[a] tal efecto, la autoridad 
judicial de ejecución deberá basarse primero en elementos objetivos, fiables, precisos y debidamente 
actualizados relativos a las condiciones de reclusión imperantes en el Estado miembro emisor que 
demuestren la existencia de deficiencias sistémicas o generalizadas que afecten a ciertos grupos de 
personas o a ciertos centros de reclusión. Esos elementos pueden proceder en particular de resoluciones 
judiciales internacionales, como las sentencias del TEDH, de resoluciones judiciales del Estado miembro 
emisor o de decisiones, informes u otros documentos elaborados por los órganos del Consejo de Europa o 
del sistema de las Naciones Unidas”. STJUE, de 5 de abril de 2016, asunto Aranyosi, C-404/15, párr. 88. 
Véanse también, SSTJUE, de 30 de mayo de 2013, asunto Halaf, C-528/11, párr. 44; de 19 de diciembre 
de 2012, asunto Abed El Karem El Kott y otros, C-364/11, párr. 43 y (Gran Sala), de 21 de diciembre de 
2011, asunto N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, párr. 75. 
1159
 Véase, ACNUR, “Note sur l’asile: Réfugiés sans pays d’asile”, 30 août 1979, EC/SCP/12.  




de ping-pong, genera que los Estados de envío rechacen sucesivamente examinar de 
fondo la petición de asilo o refugio apoyados en tal presunción de seguridad 
1160
y que el 
solicitante vaya de un país a otro, lo que se conoce, tal y como se abordó con antelación 
en esta Tesis Doctoral, como fenómeno de los refugiados “en órbita”1161. 
En el marco del Consejo de Europa, el Comité de Ministros fue pionero en 
adoptar unas directrices para evaluar si un país puede considerarse un “tercer país 
seguro” (1997). El Comité de Ministros indicó, al igual que el TEDH, la necesidad de 
una evaluación objetiva y en profundidad, caso por caso, de que ese país es realmente 
seguro para el solicitante de refugio o asilo, insistiendo en la necesidad de que se 
cumplan una serie de directrices, tales como la observancia por el tercer país de las 
normas internacionales de derechos humanos pertinentes en materia de asilo 
establecidas en instrumentos universales y regionales, incluido el cumplimiento de la 
prohibición de la tortura, los tratos o penas inhumanos o degradantes y los principios 
internacionales relativos a la protección de los refugiados, la Convención de Ginebra 




Esta práctica ha suscitado problemas a la luz de la CEDH. Ejemplo de ello es lo 
que señaló la ComEDH con ocasión de acercarse a esta problemática al pronunciarse 
sobre la cuestión de los refugiados “en órbita” y su compatibilidad con el artículo 3 
CEDH en el asunto X. c. República Federal de Alemania: 
“Dans certains cas, l’expulsion répétée d’un étranger sans papiers d’identité ou documents 
de voyage, dont l’État d’origine est inconnu ou refuse de l’accueillir, peut poser un 
                                                          
1160
 Sobre esta cuestión se ha pronunciado el ACNUR en los siguientes términos: “La politique qui 
consiste à renvoyer un demandeur d’asile arrivant de ce qu’on appelle un “pays tiers sûr” vers ce pays 
sans que sa demande ait été examinée au fond repose sur l’hypothèse qu’il existe un principe 
international en vertu duquel une personne qui a quitté son pays pour échapper aux persécutions doit 
demander la reconnaissance d’un statut de réfugié et/ou demander l’asile dans le premier pays sûr 
qu’elle a pu atteindre. Bien que la répétition persistante de cette hypothèse ait conduit bon nombre à 
l’accepter sans la critiquer, il n’existe en réalité aucun principe international de cet ordre et la 
revendication à ce titre semble être le fruit d’une interprétation erronée de la définition du “premier pays 
d’asile”. En tant que tels, les refoulements de demandeurs d’asile vers des pays tiers effectués uniquement 
sur la base de ce principe supposé risquent d’aller à l’encontre des principes reconnus régissant la 
protection des réfugiés et peuvent impliquer un manquement aux obligations internationales du pays de 
renvoi au regard de la Convention de 1951” (Énfasis añadido). Cfr. La politique du “pays tiers sûr” à la 
lumière des obligations internationales des États vis-à-vis des réfugiés et des demandeurs d’asile, le Haut 
Commissaire à Londres (HCR), Londres, juillet 1993, párr. 1.1 y 1.214. 
1161
 Cfr. MOLE, N., “Le droit d’asile et la Convention Européenne des Droits de l’Homme”, 
Dossiers sur les droits de l’homme, nº 9, Editions du Conseil de l’Europe, Strasbourg, 2001, pp. 31-32.  
1162
 A diferencia del TEDH, el Comité de Ministros del Consejo de Europa adoptó en 1997 unas 
directrices para evaluar si un país puede considerarse un “tercer país seguro”. En este sentido, véase, 
Council of Europe, Committee of Ministers, Containing guidelines on the application of the safe third 
country concept, 27
th
 November 1997, Rec(97)22E. 




problème sur le terrain de l’article 3 de la Convention, qui interdit les traitements inhumains 
ou dégradant”1163. 
  
De tal pronunciamiento puede deducirse que incluso los Estados miembros del 
Consejo de Europa, generalmente considerados como terceros países seguros, pueden 
no ser necesariamente “seguros” para determinados solicitantes de asilo ante la falta de 




Otro de los riesgos es la utilización del concepto de “país seguro” para calificar 
las solicitudes de refugio y asilo de “inadmitidas” o “manifiestamente mal fundadas”, 
sobre la base de procedimientos acelerados donde no se examina por parte del Estado de 
envio la petición de fondo y la observancia de las garantías para un debido proceso es 
dudosa y/o inexistente
1165
. Sobre esta cuestión ya mostraba su preocupación el TEDH 
en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, en los siguientes términos: “[l]a Cour trouve 
aussi préoccupants les résultats des différentes enquêtes menées par le HCR qui 
montrent que les décisions de première instance sont, dans la quasi-totalité des cas, 
négatives et rédigées de manière stéréotypée sans spécifier les éléments motivant la 
                                                          
1163
 Véase, Decisión ComEDH, asunto X. c. República Féderal Alemana, no publicado. Asimismo, 
véase, Decisíón ComEDH, de 17 de julio de 1980, asunto Giama c. Bélgica, párr. 56 y Decisión 
ComEDH, de 5 de mayo de 1984, asunto Harabi c. Países Bajos. Asimismo, el ACNUR juzga esta 
prácticas como contrarias al principio según el cual “un demandeur d’asile ne peut être refoulé vers un 
pays tiers pour y présenter une demande d’asile uniquement si ledit pays accepte de le laisser entrer sur 
son territoire en tant que demandeur d’asile et examine sa requête”. Cfr. La politique du…, op. cit, párr. 
4.2.14. 
1164
 Cfr. BERTOMEU NAVARRO, A., “El acuerdo UE-Turquía y la bipolaridad del discurso 
político europeo en torno a Turquía como país seguro”, en: La crisis de las personas refugiadas y su 
impacto sobre la UE. Causas, impactos, asilo, políticas de inmigración, asilo, marco jurídico, Consejo 
Vasco del Movimiento Europeo (EUROBASK), Cursos de Verano UPV/EHU, 14 y 15 de Julio de 2016, 
Donostia /San Sebastián, pp. 191-210. Para GORTÁZAR ROTAECHE, no existe un criterio uniforme 
sobre los Estados que pueden ser considerados como seguros a estos efectos y lo más grave es que “en 
ocasiones se incorporan a las listas nacionales de países seguros, Estados habituales en las listas de las 
organizaciones de protección de los derechos humanos por sus detenciones prolongadas, por los maltratos 
físicos o por las devoluciones inmotivadas de solicitantes de asilo a sus países de origen”. Cfr. 
GORTÁNZAR ROTAECHE, C., “La dimensión exterior del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. 
El SECA y la externalización del control de fronteras en la UE: el peculiar problema de los espacios 
marinos”, en: MÁRTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J. (Coord.), La dimensión exterior del Espacio de 
Libertad, Seguridad y Justicia de la Unión Europea, Iustel, Madrid, 2012, pp. 221-222. 
1165
 Para prevenir estas situaciones, el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobó el 
documento titulado Guidelines on human rights protection in the context of accelerated asylum 
procedures donde, entre otras cuestiones, se exige que cuando se aplique el concepto de “tercer país 
seguro”, el principio de no devolución sea respetado. Véase, Committee of Minister, Council of Europe, 
Guidelines on human rights protection in the context of accelerated asylum procedures. Adopted by the 
Committee of Ministers on 1 July 2009 at the 1062nd meeting of the Ministers’ Deputies, VI. The safe 
third country concept, párr. 1 b). 




décision (…)”1166. Asimismo, añade que las mismas no suelen contener: “référence 
aucune aux données relatives aux pays d’origine (…) [et] aucun raisonnement 
juridique”1167. 
El alcance de la responsabilidad del Estado de envio en virtud del CEDH ante 
situaciones de esta naturaleza fue abordado por el TEDH, por primera vez, en el asunto 
Amuur c. Francia, donde el Tribunal interpretó que los solicitantes somalíes que habían 
sido enviados a Siria no corrían ningún riesgo y que de los hechos aportados no podía 
deducirse que las autoridades sirias les expulsaran a Somalia, declarando, por tanto, 
inadmisible la demanda en lo que respecta al propio artículo 3 CEDH
1168
. No obstante, 
posteriormente, el TEDH fue más allá a la hora de abordar la prohibición de 
refoulement indirecto en la decisión de admisibilidad sobre el asunto T.I. c. Reino 
Unido
1169
. Este pronunciamiento fue esclarecedor a la hora de proscribir la expulsión o 
devolución de una persona a un país donde no existieran las suficientes y necesarias 
garantías para proteger a la personas del riesgo de sufrir tortura o cualquier otro tipo de 
maltrato
1170
. Así, en primer lugar, dicho Tribunal evaluó los riesgos que entrañaba la 
posible expulsión por parte de Alemania, el tercer país intermediario, al país de origen 
del solicitante, Sri Lanka, apoyándose en los numerosos informes presentados por la 
parte demandante que alertaban de las graves violaciones de derechos humanos 
perpetradas en dicho país y que podían suponer un riesgo para el demandante. En 
segundo lugar, el Tribunal abordó la posible responsabilidad del Reino Unido en 
relación con el riesgo de que Alemania pudiera enviar al solicitante a Sri Lanka, esto es, 
si los Estados miembros de la UE y partes del Sistema de Dublín estaban obligados a 
examinar el riesgo de violación de los derechos del CEDH que correría un demandante 
de asilo en caso de transferencia a un Estado parte en el sistema. En este sentido, el 
TEDH consideró que los Estados continuaban siendo responsables por las 
                                                          
1166
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 11 de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, 
párr. 302. 
1167
 Ibídem., párr. 184. 
1168
 STEDH, de 25 de junio de 1996, asunto Amuur c. Francia, párr. 48. Asimismo, véase, TEDH, 
de 23 de febrero de 1999, asunto Andric c. Suecia, (Decisión de admisibilidad). 
1169
 TEDH, de 7 de marzo de 2000, asunto T.I. c. Reino Unido (Decisión de admisibilidad), párr. 
456-457. 
1170
 Este pronunciamiento fue crucial y de una especial importancia para sentar las líneas rojas 
tanto a la hora interpretar la compatibilidad de los acuerdos de readmisión con el art. 3 CEDH, como para 
observarlas en fase de negoción de los mismos pues cada vez más los Estados que concluyen acuerdos 
bilaterales de readmisión apoyados en el concepto de “país seguro”, como es el caso del Acuerdo 
adoptado entre la UE-Turquía, de 18 de marzo de 2016, que permite la devolución mediante 
procedimientos automáticos y acelerados, sin un examen de fondo de la solicitud y sin las debidas 
garantías considerando la misma “manifiestamente mal fundada” al considerar a Turquía como “tercer 
país seguro”. Cfr. MOLE, N., “Le droit d’asile…”, op. cit., p. 31.  




consecuencias que se derivan de medidas de expulsión adoptadas por ellos, que el 
refoulement indirecto hacia un Estado parte no alteraba esa responsabilidad y que, por 
tanto, el Reino Unido no podía “apoyarse automáticamente (…) en los compromisos 
establecidos en la Convención de Dublín”1171.  
En este sentido, la principal preocupación del Tribunal era constatar la existencia 
de todo tipo de salvaguardias procesales en Alemania que protegiesen al solicitante de 
cara a su expulsión a Sri Lanka. El TEDH llegó a la conclusión de que existían 
salvaguardias procesales. No obstante, cuestionó que fuesen eficaces a los efectos de la 
expulsión del demandante a Sri Lanka, debido a la interpretación y aplicación que de las 
mismas hacía Alemania en relación con el riesgo proveniente de agentes no estatales. A 
pesar de que podía apreciarse una brecha respecto del estándar de protección que el 
TEDH hace de la interpretación del artículo 3 CEDH y el de Alemania en esta cuestión, 
para el Tribunal, finalmente, no hubo riesgo de refoulement indirecto, al interpretar que 
la protección otorgada al demandante derivaba de la disposición alemana que ofrecía 
protección temporal y que, según interpretó el TEDH, era “aparentemente” más amplia 
que su interpretación del artículo 3 CEDH e incluía, además, el riesgo que emanaba de 
actores no estatales. En este asunto, el Tribunal adoptó un estándar de protección en 
materia de derechos fundamentales relativamente bajo en relación con la expulsión por 
parte de Alemania al país de origen, aceptando la protección basada en una disposición 
de rango inferior al CEDH que otorgaba facultades discrecionales a las autoridades 
alemanas para suspender la deportación en casos de peligro para la vida, la integridad 




Así, se pone de relieve claramente que no puede “presumirse” que los Estados 
participantes en el Sistema Dublín son seguros para algunos demandantes de asilo
1173
. 
Si bien es verdad que el TEDH no ha abordado el concepto de “terceros países seguros” 
como tales, en el asunto T.I. c. Reino Unido, el Tribunal no parece aceptar que un tercer 
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 TEDH, de 7 de marzo de 2000, asunto T.I. c. Reino Unido (Decisión de admisibilidad), párr. 
456-457.  
1172
 Article 53.6, of the German Asylum and Immigration Act, 1996. Sobre esta cuestión, véase, 
GARCÍA ROCA, J. El margen de apreciación nacional en la interpretación del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos. Soberanía e integración, Civitas, Cizur Menor, 2010. 
1173
 El TEDH, en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, tomando como referencia la jurisprudencia 
asentada en el asunto T.I. c. Reino Unido, reitera que “[w]hen they apply the Dublin Regulation, 
therefore, the States must make sure that the intermediary country’s asylum procedure affords sufficient 
guarantees to avoid an asylum-seeker being removed, directly or indirectly, to his country of origin 
without any evaluation of the risks he faces from the standpoint of Article 3 of the Convention”. STEDH 
(Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 342. 




país sea automáticamente seguro, por ejemplo, con base simplemente en el hecho de 
que ese país sea parte del CEDH
1174
 o del Sistema de Dublín, a pesar de considerar que 
el traslado del solicitante de asilo en aplicación del Reglamento de Dublín (también 
conocido como “Dublín III)1175 no constituía una violación del artículo 2 o 3 CEDH. 
Así, los Estados Parte son responsables de evaluar, caso por caso, si el traslado de un 
individuo a un país es conforme o no al artículo 3 CEDH, es decir, si el individuo está o 




La doctrina establecida en el asunto T.I. contra el Reino Unido fue confirmada en 
el asunto K.R.S. c. Reino Unido, en el que se analizaba el traslado de un demandante de 
asilo iraní a Grecia por parte de las autoridades británicas en aplicación del Reglamento 
Dublín II. Entonces, el TEDH consideró que cabía presumir que Grecia
1177
, el país 
intermediario, respetaría las obligaciones que le imponía la normativa comunitaria sobre 
asilo, así como el artículo 3 CEDH
1178
. En este sentido, el principio de confianza mutua 
en virtud del cual el sistema europeo de asilo ha sido concebido en un contexto que 
permite suponer que todos los Estados que participan en él, ya sean Estados miembros o 
terceros Estados, respetan los derechos fundamentales, incluidos los que se basan en la 
                                                          
1174
 Véase, TEDH, 7 de marzo de 2000, asunto T.I. c. Reino Unido, (Decisión de admisibilidad). El 
TEDH consideró que el Reino Unido no podía confiar automáticamente en la responsabilidad de 
Alemania a la hora evaluar los riegos de violaciones de derechos humanos contemplados en el CEDH al 
ejecutar la expulsión de la persona al país de destino. Por tanto, el TEDH no contempla la aplicación del 
principio de “confianza mutua” que rige las relaciones entre los Estados miembros de la UE y que 
abordaremos en profundidad en el Capítulo IV de esta Tesis Doctoral. No obstante, véanse, LABAYLE, 
H., “Droit d’asile et confiance mutuelle: regard critique sur la jurisprudence européenne”, Cahier de droit 
européen, nº 3, 2014, pp. 502-534 y MAIANI, M.F. y VEVSTAD, V., “Dublin et le principe de non 
refoulement”, en: La mise en place d’un système européen d’asile commun, J.L. ANTOINE GRÉGOIRE 
(Dir.), Direction générale des politiques internes, Parlement européen, 2010, pp. 115-129. 
1175
 Véase el Reglamento (UE) nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio 
de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro 
responsable del examen de una solicitud de protección internacional presentada en uno de los Estados 
miembros por un nacional de un tercer país o un apátrida. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013.  
1176
 El TEDH reitera esta doctrina jurisprudencial en el asunto Mohammed c. Austria , en los 
siguientes términos: “[w]hen they apply the Dublin Regulation, therefore, the States must make sure that 
the intermediary country’s asylum procedure affords sufficient guarantees to avoid an asylum-seeker 
being removed, directly or indirectly, to his country of origin without any evaluation of the risks he faces 
from the standpoint of Article 3 of the Convention”. STEDH, de 6 de junio de 2013, asunto Mohammed c. 
Austria, párr. 93. 
1177
 Esta cuestión será analizada detalladamente en el Capítulo IV de esta Tesis Doctoral, al hablar 
de las transferencias de demandantes de asilo en el marco del Sistema de Dublín de la UE. No obstante, 
puede consultarse, entre otros, LEBOEUF, L., Le droit europeen de l'asile au defi de la confiance 
mutuelle, Université Catholique the Louvain, Anthemis Ed., Wavre, Belgique, 2016. 
1178
 Además, dio peso a la posibilidad de que el solicitante pudiera solicitar al Tribunal medidas 
provisionales de conformidad con el artículo 39 del Reglamento de acuerdo con las obligaciones que 
vinculan a Grecia en virtud del CEDH. Véase, TEDH, de 2 de diciembre de 2008, asunto K.R.S. c. Reino 
Unido (Decisión de admisibilidad), párr. I.B.  




Convención de Ginebra (non-refoulement) y en el Protocolo de 1967, así como en el 
CEDH, y que los Estados miembros pueden otorgarse “confianza mutua” a este 
respecto”, justifica el particular enfoque del TEDH1179. En materia de asilo, esto se 
traduce en que los demandantes de asilo se beneficiarán de una protección equivalente 
en cada Estado parte del Sistema de Dublín, dejando en manos del propio demandante 




Sin embargo, el punto de vista del TEDH sobre esta presunción “de seguridad” 
cambia en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, al interpretar que esta no es 
irrefutable
1181
. La justificación de este cambio se encuentra, en primer lugar, en los 
numerosos informes de entidades solventes que, de forma coincidente, alertaban acerca 
de las graves deficiencias del sistema de asilo griego y de las condiciones infrahumanas 
en que los demandantes sobrevivían en el país y, en particular, en la carta del ACNUR 
dirigida a la ministra belga en materia de inmigración, de abril de 2009, en donde se 
recomendaba la suspensión de los traslados a Grecia
1182
; y, en segundo lugar, en que el 
Sistema Dublín había entrado en una fase de reformas que incluía la posible suspensión 
de los traslados si no se podía garantizar un nivel suficiente de protección de los 
derechos humanos en el país de destino
1183
. Por tanto, el TEDH concluyó que Bélgica 
había violado el artículo 3 CEDH con la expulsión del afectado a Grecia al entender que 
                                                          
1179
 Véase, TEDH, de 2 de diciembre de 2008, asunto K.R.S. c. Reino Unido (Decisión de 
admisibilidad). 
1180
 Cfr. HEIJER, M.D., “Reflections on Refoulement and Collective Expulsion in the Hirsi Jamaa 
Case”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 25, nº 2, 2013, pp. 265 y ss.  
1181
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 
345 y ss. 
1182
 Ibídem., párr. 345 y ss. También, consúltese, UNHCR Position on the Return of Asylum-
Seekers to Greece Under the “Dublin Regulation”, 15th april 2008. Que las informaciones pertinentes 
fuesen tan concluyentes en el momento de los hechos es lo que discute precisamente en M.S.S. c. Bélgica 
y Grecia [GC], nº 30696/09, Opinión parcialmente disidente del Juez BRATZA, 21 enero 2011. 
1183
 Véase, Commission of the European Communities. Regulation of the European Parliament and 
of the Council. Establishing the criteria and mechanisms for determining the Member State responsible 
for examining an application for international protection lodged in one of the Member States by a third-
country national or a stateless person. Brussels, 3th December 2008, COM (2008) 820 final, article 31, 
pp. 52-54. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, DÍAZ CREGO, M., “El asunto M.S.S. c. Bélgica y 
Grecia, de 21 de enero de 2011: ¿hacia un replanteamiento del sistema de Dublín tras la condena del 
TEDH?”, Revista Española de Derecho Europeo (REDE), nº 40, 2011, pp. 523-552; MORGADES GIL, 
S., “TEDH - Sentencia de 21.01.2011 (Gran Sala), M.S.S. c. Belgica y Grecia, 30696/09 – “Artículos 3 y 
13 CEDH - Prohibición de tortura y penas o tratos inhumanos o degradantes - Reglamento (CE) N.o 
343/2003 de determinación del Estado responsable del examen de una solicitud de asilo (Dublín II)” - El 
funcionamiento efectivo de la política europea de asilo ante la garantía del derecho a no sufrir tratos 
inhumanos o degradantes del CEDH”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (REDE), Año  16, nº 41, 
2012, pp. 193-194.  pp.183-204. De la misma autora, véase, “Forced Migration Management and the 
Right to Access to an Asylum Procedure in the Area of Freedom, Security and Justice: Human Rights 
Between Responsibility and Solidarity”, Freedom, Security & Justice: European Legal Studies, Rivista 
quadrimestrale on line sullo Spazio europeo di libertà, sicurezza e giustizia, nº 1, 2007, pp. 126-146. 




este había sido enviado a un Estado cuyo procedimiento de asilo mostraba claras 
deficiencias
1184
, y condenó a ambos Estados, Bélgica y Grecia, por las condiciones de 
detención y de vida del demandante de asilo en Grecia y por la inexistencia de un 




La doctrina asentada por el TEDH en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia sirvió 
para cuestionar la doble presunción sobre la que se asienta el Sistema de Dublín: por un 
lado, que todos los Estados miembros de la UE respetan el principio de non-refoulement 
y, por otro, que todos los Estados miembros de la UE son seguros para los solicitantes 
de asilo que proceden de terceros países. 
En 2014, el TEDH, en el asunto Tarakhel, cuyos hechos se sustentan en la 
negativa de las autoridades suizas a examinar la solicitud de asilo de una pareja de 
nacionalidad afgana y sus seis hijos y su decisión de enviarlos de regreso a Italia, donde 
los  demandantes alegaban que serían sometidos a tratos inhumanos y degradantes 
relacionados con la existencia de “deficiencias sistémicas” en el régimen de acogida de 
los solicitantes de asilo en Italia, entre otras cuestiones, volvió a insistir en que  “la 
presunción de que un Estado parte del sistema de “Dublín” vaya a respetar los derechos 
fundamentales establecidos por la Convención no resulta irrefutable”1186 y en el hecho 
de que, en virtud del CEDH, las obligaciones que se le imponen al Estado responsable 
                                                          
1184
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 
358. 
1185
 La gran afluencia de refugiados que llegan a Grecia, fundamentalmente de Siria e Irak, agravó 
todavía más la situación en dicho país. Prueba de ello es que el Comisario de Derechos Humanos del 
Consejo de Europa, M. Nils MUIZNIEKS, elaboró un informe señalando que aunque las autoridades 
griegas habían adoptado medidas para reformar el procedimiento de asilo en Grecia este sigue 
presentando deficiencias importantes. Cfr. Informe del Comisario de Derechos Humanos del Consejo de 
Europa, M. Nils MUIZNIEKS, de 16 de abril de 2013, párr. 150. El TEDH ha condenado a Grecia por 
violación del art. 3 CEDH debido a las condiciones de detención y de asilo en las que se hallaban los 
solicitantes de asilo en dicho país con carácter previo pero también posteriormente al asunto M.S.S. c. 
Bélgica y Grecia, entre otras, SSTEDH, de 11 de junio de 2009, asunto S.D. c. Grecia, párr. 49-54; de 26 
de noviembre de 2009, asunto Tabesh c. Grecia, párr. 38-44; de 22 de julio de 2010, asunto A.A. c. 
Grecia, párr. 57-65 y de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 166 y ss. 
Asimismo, véanse, ACNUR, Posición del ACNUR relativa al retorno de solicitantes de asilo a Grecia de 
conformidad con el Reglamento de Dublín, de 15 de abril de 2008; ACNUR, Nota informativa del 
ACNUR sobre las prácticas nacionales en la aplicación del artículo 3.2 del Reglamento de Dublín II, en 
particular en el contexto de las propuestas de traslado a Grecia, de 16 de junio de 2010; Nota de prensa 
de ACNUR: “Un nuevo informe de ACNUR recomienda no retornar a solicitantes de asilo a Grecia”, de 
30 de enero de 2015 y “ACNUR preocupado por las condiciones de los nuevos asentamientos de 
refugiados en Grecia”, de 27 de mayo de 2016. 
1186
 STEDH, de 4 de noviembre de 2014, asunto Tarakhel c. Suiza, párr. 103. Desde el punto de 
vista doctrinal, véase, MORGADES GIL, S., “Tribunal Europeo de Derechos Humanos -- El sistema de 
Dublín y la garantía del respeto del derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes: límites más allá 
de la pérdida de la confianza mutua. Comentario a la Sentencia del TEDH de 4.11.2014 (Gran Sala), 
Tarakhel c. Suiza, 29217/12”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), Año 19, nº 51, 2015, 
pp. 749-768. 




de la medida de envío son examinar de forma individualizada las circunstancias 
concretas del solicitante de asilo objeto de la medida y renunciar al reenvío en caso de 
que el riesgo de tratos inhumanos o degradantes fuera previsible
1187
. El TEDH concluyó 
la no violación del artículo 3 CEDH al negar que el procedimiento de asilo en Italia 
adoleciera de deficiencias sistemáticas
1188




Sobre esta cuestión es especialmente relevante el reciente pronunciamiento del 
TEDH en el asunto Ilias y Ahmed c. Hungría, al contribuir de manera significativa a 
reforzar las normas de protección de los refugiados en Europa en un momento en que 
sus derechos se ven amenazados por posiciones cada vez más restrictivas, tanto a nivel 
nacional como europeo, centrándose en las garantías procesales que, según el Tribunal, 
los Estados deben respetar al recurrir a la aplicación del concepto de país tercero seguro, 
a la luz del principio de non-refoulement consagrado en el artículo 3 CEDH. 
Este asunto aborda la situación de dos solicitantes de asilo de nacionalidad 
bangladesí que fueron detenidos en la zona fronteriza húngara (transit zone) durante un 
periodo superior a tres semanas antes de ser devueltos por las autoridades húngaras a 
                                                          
1187
 STEDH, de 4 de noviembre de 2014, asunto Tarakhel c. Suiza, párr. 104. Para un estudio más 
en profundidad sobre este asunto, véase, MALLIA, P., “Case of M.S.S. v. Belgium and Greece: A 
Catalyst in the Re-thinking of the Dublin II Regulation, Refugee Survey Quarterly, vol. 30, nº 3, 2011, pp. 
107-128. Esta jurisprudencia se reitera en el asunto Sharifí y otros c. Italia y Grecia, concerniente a la 
transferencia de un nacional afgano por las autoridades austriacas de Austria a Grecia, a pesar de que el 
Tribunal no consideró que la transferencia a Grecia suponía una violación del art. 3 CEDH. STEDH, de 
21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 232-234. Asimismo, véase, STEDH, 
de 7 de mayo de 2014, asunto Safaii c. Austria. 
1188
 El TEDH tampoco ha considerado la violación del art. 3 CEDH por el hecho de trasladar a los 
solicitantes de asilo a Italia en virtud del Sistema de Dublín al negar que su procedimiento de asilo 
adolecía de deficiencias en las siguientes sentencias, SSTEDH, de 13 de enero de 2015, asunto A.M.E. c. 
Países Bajos y de 30 de junio de 2015, asunto A.S. c. Suiza. El mismo argumento ha sido adoptado por el 
TEDH en sus sentencias, de 6 de junio de 2013, asunto Mohammed c. Austria y, de 3 de julio de 2014, 
asunto Mohammadi c. Austria con respecto a Hungría, al considerar que su sistema de reconocimiento de 
la condición de refugiado o su procedimiento de asilo no presentan deficiencias. No obstante, en los 
últimos tiempos el número de asuntos que han entrado al TEDH es considerable, donde se cuestiona la 
responsabilidad de algunos Estados miembros de la UE, entre otros, Países Bajos, Finlandia, Bélgica, 
Reino Unido, Suiza o Francia, por solicitantes de asilo que temen ser devueltos a territorios donde peligra 
su vida o integridad física o a países donde sus sistemas de asilo presentan graves deficiencias. Algunas 
de estas demandas han sido inadmitidas por el TEDH al considerar que los procedimientos para 
determinar la condición de refugiado o las condiciones de detención de los solicitantes de asilo cumplen 
con el estándar de protección que exigen el art. 3 CEDH. Así, entre otras sentencias podemos destacar, 
TEDH, de 2 de abril de 2013, asunto Hussein y otros c. Países Bajos e Italia, (Decisión de 
inadmisibilidad); de 18 de junio de 2013, asunto Halimi c. Austria e Italia, (Decisión de inadmisibilidad) 
y de 18 de junio de 2013, asunto Abubeker c. Austria e Italia, (Decisión de inadmisibilidad); de 17 de 
mayo de 2016, asunto S.M.H. c. Países Bajos, Decisión de inadmisibilidad); y de 28 de junio de 2016, 
asunto N.A. y otros c. Dinamarca, Decisión de inadmisibilidad). 
1189
 Véase, Decisión ComDH, asunto Warda Osman Jasin c. Dinamarca, , de 22 de julio de 2015, 
CCPR/C114/D/2360/2014, párr. 8.8 y ss. 








En primer lugar, el TEDH aclaró algo que ya había sido reiterado por este en 
numerosas ocasiones, y es que la inclusión en una lista de terceros países seguros no 
basta para concluir que un tercer país es seguro. De esta forma el TEDH se encuentra en 
la vanguardia a la hora de rechazar la presunción absoluta de la seguridad de un país 
para los solicitantes de asilo, especialmente en el contexto del Sistema de Dublín. El 
Tribunal garantiza que los mismos tengan la posibilidad real y efectiva de poder 
impugnar y refutar dicha presunción
1191
, pues precisamente el uso de conceptos como el 
de país seguro plantea serias preocupaciones, especialmente cuando se combina con el 
uso de procedimientos acelerados y de plazos reducidos en frontera para el examen de 
solicitudes de asilo que pueden llegar a obstaculizar la posibilidad de refutar 
efectivamente la presunción de seguridad. El riesgo de disminuir las garantías 
procedimentales se desprende claramente del presente asunto, en el que los solicitantes 
de asilo sólo disponían de tres días para refutar tal presunción
1192
.  
Por lo que respecta a la carga de la prueba en los casos refoulement, el TEDH ha 
afirmado de forma reiterada que, en principio, los solicitantes de protección 
internacional deben fundamentar su reclamación y aportar pruebas que puedan 
demostrar un riesgo real de violación del artículo 3 CEDH en caso de expulsión o 
devolución. Sin embargo, también ha establecido firmemente que, en lo que respecta a 
las solicitudes de asilo basadas en a well-known general risk, los Estados tienen la 
obligación de realizar una evaluación de este riesgo de oficio, debiendo presentar 
argumentos que no sean únicamente retóricos, sino que se basen en el análisis de hechos 
e informes de fuentes pertinentes, no pudiendo limitar su defensa refiriéndose 
únicamente a la inclusión stricto sensu de determinados países en sus listas nacionales 
                                                          
1190
 El Decreto Gubernamental nº 191/2015 adoptado por Hungría al referirse a la definición de 
“Países de origen y terceros países seguros” establece lo siguiente: “[m]ember States of the European 
Union and candidates for EU membership [including Serbia and the former Yugoslav Republic of 
Macedonia], except Turkey, member states of the European Economic Area, all the states of the United 
States which do not apply the death penalty, and the following countries shall be regarded as ‘safe third 
countries’ within the meaning of section 2 i) of Act no. LXXX of 2007 on Asylum: 1. Switzerland, 2. 
Bosnia-Herzegovina, 3. Kosovo, 4. Canada, 5. Australia, 6. New Zealand”. STEDH, de 17 de marzo de 
2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 33. 
1191
 Véanse, TEDH, de 2 de diciembre de 2008, asunto K.R.S. c. Reino Unido (Decisión de 
admisibilidad) y STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 
351-352. 
1192
 “Since their legal representatives were not present at the hearing, the applicants decided not to 
make any statement. With the assistance of an Urdu interpreter, the asylum authority informed the 
applicants that they had three days to rebut the presumption of Serbia being a safe third country”. 
STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 23. 




de “países seguros”1193. Sin embargo no ocurrió así en el presente asunto, donde el 
Tribunal afirmó que la carga de la prueba impuesta por Hungría a los demandantes 
había sido excesiva e injusta
1194
, pues el Gobierno húngaro había permanecido inactivo 
en la medida en que, no sólo había omitido su participación en la evaluación del riesgo 
individual en virtud del artículo 3 CEDH, sino que además se había negado a considerar 
la información proporcionada por el abogado, limitando su argumento a la “referencia 
esquemática” de la inclusión de Serbia en la lista nacional de países seguros (Decreto 
gubernamental 191/2015), lo que, en opinión del Tribunal, impedía el examen de 
fondo
1195
. En definitiva, tales actuaciones, limitaron en gran medida las posibilidades de 
los demandantes de participar activamente en los procedimientos y de explicar los 
detalles de su huida. 
Muy estrechamente relacionado con las consideraciones sobre la carga de la 
prueba en los procedimientos de asilo donde se hace uso del concepto de “país seguro” 
está el derecho a acceder y recibir información, al que el TEDH ha dado una 
importancia primordial, considerándolo una salvaguarda procesal esencial de protección 
contra la devolución, en la medida en que permite acceder eficazmente al procedimiento 
de asilo y posibilita, además, que los solicitantes puedan fundamentar sus alegaciones. 
Concretamente en el asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y Grecia, el Tribunal indicó que la 
falta de acceso a la información “es claramente un gran obstáculo” para acceder al 
procedimiento de asilo
1196
. En el presente asunto, el Tribunal observó que sólo se había 
entregado por parte de las autoridades húngaras a los demandantes un folleto sobre el 
procedimiento de asilo, siendo ambos analfabetos, con el agravante de que no pudieron 
reunirse con su abogado antes de la vista para examinar sus casos en detalle
1197
. 
Además, uno de ellos, el Sr. Ilias, fue entrevistado en un idioma que no comprendía, a 
lo que se sumó que la traducción de la orden de expulsión fue remitida a su abogado dos 
meses después de que se hubiera adoptado formalmente la misma, en un momento en 
que el demandante se encontraba ya fuera de Hungría
1198
. Así, el Tribunal declaró que la 
participación activa de los demandantes en el procedimiento no había sido posible
1199
. 
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 Véanse, a título de ejemplo, SSTEDH, de 9 de marzo de 2010, asunto R.C. c. Suecia y (Gran 
Sala), de 23 de marzo de 2016, asunto F.G. c. Suecia. 
1194
 STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 124. 
1195
 Ibídem., párr. 118 y 124. 
1196
 STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia. 
1197
 STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 16. 
1198
 Ibídem., párr. 30. 
1199
 Ibídem., párr. 124. Sobre esta cuestión puede consultarse, VENTURI, D., “The ECtHR Ruling 
in Ilias and Ahmed: ‘safe third country’ concept put to the test”, European Database of Asylum Law 




En relación con la consideración de Serbia como “tercer país seguro” de asilo en 
el presente asunto, el TEDH observó que las deficiencias del sistema de asilo serbio 
quedaban claramente constatadas en los informes elaborados tanto por el ACNUR
1200
 
(“Hungary as a country of asylum. Observations on restrictive legal measures and 
subsequent practice implemented between July 2015 and March 2016”1201) y el 
European Council on Refugees and Exiles (ECRE) (“Crossing Boundaries: The new 
asylum procedure at the border and restrictions to accessing protection in Hungary”1202), 
como por la Asylum Information Database (AIDA) (“Country Report: Serbia”1203). El 
Tribunal llegó a conclusiones similares en relación con el sistema de asilo tanto de la 
Antigua República Yugoslava de Macedonia (ARYM)
1204
 como de Grecia
1205
, ante el 
riesgo de sufrir refoulement indirecto. Además, el tribunal húngaro ante el cual los 
demandantes apelaron por primera vez (Szeged Administrative and Labour Court) se 
pronunció en contra de considerar a Serbia como país seguro e hizo hincapié en resaltar 
la excesiva carga que suponía para los demandantes de asilo el uso del conceptos como 
el de “tercer país seguro” en los procedimientos de asilo1206. El TEDH decidió no 
emprender un análisis exhaustivo acerca de la existencia del riesgo de sufrir tortura u 
otros tratos prohibidos por el artículo 3 CEDH en Serbia por refoulement directo, ni 
                                                                                                                                                                          
(EDAL), April 13, 2017. Documento disponible en la siguiente página web: 
http://www.asylumlawdatabase.eu/en/journal/ecthr-ruling-ilias-and-ahmed-%E2%80%98safe-third-
country%E2%80%99-concept-put-test (fecha último acceso, de 8 de agosto de 2017).  
1200
 STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 37-41. 
1201
 Véase, ACNUR, “Hungary as a country of asylum. Observations on restrictive legal measures 
and subsequent practice implemented between July 2015 and March 2016”, May 2016. En concreto, 
véanse, párr. 19 y 71. Del mismo organismo, consúltese, “Serbia as a Country of Asylum; Observations 
on the Situation of Asylum-Seekers and Beneficiaries of International Protection in Serbia”, August 2012. 
En concreto, véanse, párr. 4, 76 y 79. 
1202
 Véase, European Council on Refugees and Exiles (ECRE) “Crossing Boundaries: The new 
asylum procedure at the border and restrictions to accessing protection in Hungary”, October 2015, donde 
se afirma que “transfers to Hungary are liable to expose applicants to a real risk of chain deportation to 
Serbia, which may trigger a practice of indirect refoulement sanctioned by human rights law. On that very 
basis, a number of Dublin transfers to Hungary have been suspended by German and Austrian courts (…). 
In view of the (retroactive) automatic applicability of the ‘safe third country’ concept in respect of 
persons entering through Serbia and the risk of refoulement stemming from their return to Hungary, 
ECRE calls on Member States to refrain from transferring applicants for international protection to 
Hungary under the Dublin Regulation”. Del mismo organismo, véase, The ECRE’s “Case Law Fact 
Sheet: Prevention of Dublin Transfers to Hungary”, January 2016. 
1203
 Véase, Asylum Information Database (AIDA): “Country Report: Serbia”, 31st December 2016. 
1204
 Véase, ACNUR, “The former Yugoslav Republic of Macedonia As a Country of Asylum” 
prepared in August 2015. En concreto, véanse, párr. 5 y 46. Asimismo, véase, STEDH, de 17 de marzo de 
2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 42. 
1205
 Véase, la Recomendación de la Comisión Europea de 8 de diciembre de 2016 a los Estados 
Miembros sobre la continuación de transferencias a Grecia bajo la Regulación (EU) Nº. 604/2013. En 
concreto, véanse, párr. 5 y 46. Asimismo, véase, STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed 
c. Hungría, párr. 43. 
1206
 Ibídem., párr. 18 y 16-30. 




tampoco en el caso de la ARY de Macedonia y de Grecia por refoulement indirecto, 
considerando que: 
“the Court […] is not called in the present case to determine the existence of a systemic risk 
of ill-treatment in the above countries as the procedure applied by the Hungarian 
authorities was not appropriate to provide the necessary protection against a real risk of 
inhuman and degrading treatment”1207. 
 
Este pronunciamiento del TEDH ha sido aplaudido por su carácter innovador en 
esta materia, al considerar que la infracción del artículo 3 CEDH por parte de Hungría 
se produjo en una etapa anterior a la que exige un examen del riesgo sistemático de 
torturas y tratos inhumamos o degradantes en el país de destino. En particular, el 
Tribunal exige a Hungría que proporcione argumentos motivados y sólidos en cuanto al 
cambio de actitud (reversal of attitude)
1208
 en la abrupta modificación en 2015 de su 
legislación en materia migratoria en relación con la consideración de Serbia como “país 
seguro”: 
“[H]owever, the 2015 legislative change produced an abrupt change in the Hungarian 
stance on Serbia from the perspective of asylum proceedings (…). The altered position of 
the Hungarian authorities in this matter begs the question whether it reflects a substantive 
improvement of the guarantees afforded to asylum-seekers in Serbia. However, no 
convincing explanation or reasons have been adduced by the Government for this reversal 
of attitude, especially in light of the reservations of the UNHCR and respected international 
human rights organisations expressed as late as December 2016”1209. 
 
A este respecto, para apoyar su argumentación el Tribunal se refiere expresamente 
al asunto Mohammadi c. Austria, en el que constató que: “[w]hen it comes to the 
alleged risk of refoulement to Serbia, recent reports by the UNHCR and the Hungarian 
Helsinki Committee consistently confirmed that Hungary no longer relied on the safe 
third country concept”1210. Tal línea argumentativa le lleva a concluir que el modus 
operandi del Gobierno húngaro no tuvo en cuenta las garantías procesales que encierra 
el artículo 3 CEDH, por lo que afirmó que resulta innecesaria una evaluación de las 
condiciones en Serbia, dado que dicho artículo había sido violado por las autoridades 
húngaras con carácter previo en sus aspectos procesales más esenciales. 
En definitiva, de la praxis jurisprudencial del TEDH analizada frente al uso 
“abusivo” por parte de los Estados del concepto de “país seguro”, y, en particular, del 
asunto Ilias y Admed c. Hungría, que representa un notable avance para la protección de 
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 Ibídem., párr. 124. 
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 Dado que en el presente asunto las autoridades húngaras limitaron sus argumentos a la simple 
inclusión de Serbia en la lista nacional de países seguros mostrando una clara inobservancia de los 
pronunciamientos de sus tribunales nacionales y del TEDH al respecto. 
1209
 STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 120 
1210
 STEDH, de 3 de julio de 2014, asunto Mohammadi c. Austria, párr. 73. 




los refugiados y solicitantes de asilo, en esta materia podemos extraer una serie de 
conclusiones. 
En primer lugar, el TEDH reafirma su línea jurisprudencial en lo tocante a que la 
inclusión en una lista de “países seguros” no basta para concluir que un país es seguro. 
En este sentido, los Estados no pueden apoyar su argumentación a la hora de rechazar 
una solicitud de asilo en la simple referencia a dicha inclusión cuando se impugna el 
concepto de “país seguro” en cualquiera de sus vertientes, debiendo presentar 
argumentos que no sean únicamente retóricos sino que se basen en el análisis de hechos 
concretos y de informes de organismos especializados en la materia.  
En segundo lugar, en el asunto Ilias y Admed c. Hungría el TEDH frena la 
presunción general de seguridad de un país derivada de su designación por la legislación 
interna de un Estado, lo que tiene especial relevancia en cuanto al uso de listas de países 
seguros por parte de los Estados miembros de la UE en el marco del Sistema de Dublín, 
en particular, a la luz de la reciente propuesta por parte de la Comisión Europea de crear 
una lista común de terceros países seguros
1211
. Al respecto, si bien el Tribunal no 
descarta “completamente” la posibilidad de que los Estados recurran a conceptos como 
el de “país seguro”, establece salvaguardias esenciales y fundamentales que, de no 
tenerse en cuenta a la hora de aplicar dichos conceptos, conducirán a una violación del 
artículo 3 CEDH y, en consecuencia, del principio de non-refoulement. Todo ello ha de 
suscitar una seria reflexión en torno a la creciente práctica de la UE de externalizar el 
control y la gestión de sus fronteras exteriores a terceros países calificados como 
“seguros” para frenar el acceso de los flujos migratorios al territorio de la UE, como 
son, el acuerdo firmado entre la UE y Turquía en marzo de 2016 o cualquier acuerdo 
bilateral celebrado por los Estados miembros de la UE en esta materia, pues estos 
conceptos son utilizados por parte de los Estados para vaciar de contenido el derecho de 
asilo y eludir las responsabilidades y los compromisos asumidos en materia de 
migración. 
En tercer lugar, esta presunción de “seguridad”, avalada inicialmente por el TEDH 
en el asunto K.R.S. c. Reino Unido, no opera, en ningún caso, cuando el Estado 
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 Véase, Comisión Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo por el que se 
establece una lista común de la UE de países de origen seguros a los efectos de la Directiva 2013/32/UE 
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre procedimientos comunes para la concesión y retirada de 
solicitudes internacionales de protección, y por la que se modifica la Directiva 2013/32/UE, Bruselas, 9 
de septiembre de 2015, COM(2015) 452 final. Asimismo, véase sobre esta cuestión Opinion of the 
European Union Agency for Fundamental Rights concerning an EU common list of safe countries of 
origin, FRA Opinion – 1/2016 [SCO], Vienna, 23rd March 2016. 




intermediario no es un Estado miembro de la UE
1212
 y tampoco es Parte en el CEDH. 
En el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, el Estado intermediario era Libia y el TEDH 
se expresó en los siguiente términos “[c]orresponde al Estado autor de la expulsión 
asegurarse de que el país intermediario ofrece suficientes garantías para evitar que el 
individuo en cuestión sea devuelto a su país de origen sin haber procedido a realizar una 
evaluación de los riesgos potenciales”1213 e insistió en que “esta obligación cobra 
todavía mayor importancia cuando, como en el presente asunto, el país intermediario no 
es un Estado parte al Convenio”1214. El TEDH sostuvo que el riesgo de que Libia 
acometiera mediante refoulement indirecto una repatriación de los afectados a Eritrea y 
a Siria era elevado y, por tanto, violaría el artículo 3 CEDH. Para ello, el TEDH tuvo en 
consideración, entre otras cuestiones, el hecho de que Libia no había ratificado la 
Convención de Ginebra de 1951, la ausencia de cualquier forma de procedimiento de 
asilo y protección para refugiados y un rol casi marginal en el ACNUR, en razón de la 
actitud negativa de las autoridades libias, que no han reconocido validez alguna al 
estatuto de refugiado otorgado por ACNUR, además de la evidencia de expulsiones 
arbitrarias a países de elevado riesgo para los afectados, para acabar concluyendo que 
“correspondía a las autoridades italianas el deber de determinar de qué manera las 
autoridades libias cumplían con sus obligaciones internacionales en lo que respecta a la 
protección de los refugiados”1215. 
 
3.1.3.2. Los supuestos de rechazo en frontera y denegación de entrada 
 
Por último, el TEDH ha tenido la ocasión de pronunciarse para confirmar la 
operatividad del principio de non-refoulement en virtud del artículo 3 CEDH en relación 
con las medidas de rechazo en frontera o denegación de entrada en el territorio de un 
Estado en los casos en que la ejecución de tales medidas abocara a la persona a sufrir 
tortura o tratos inhumanos o degradantes prohibidos por dicho artículo. Así, en el asunto 
Amuur c. Francia, los demandantes -nacionales somalíes procedentes de Siria- se 
quejaron de que su detención en la “zona internacional” del aeropuerto de París-Orly 
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  A excepción de los Estados no pertenecientes a la UE que por acuerdo forman parte integrante 
del Espacio Schengen, esto es, Islandia, Noruega, Suiza y Liechtenstein, a los que se les aplica el 
“Sistema de Dublín” y, por ende, sus actuaciones en esta materia en colaboración con la UE se rigen 
igualmente por el principio de confianza mutua. 
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 Véase, STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 147. 
1214
 Ibídiem., párr. 147. 
1215
 Ibídem., párr. 153-157. 




constituía una detención ilegal contraria al artículo 5.1 del CEDH. Como ya apuntó el 
TEDH y se ha hecho referencia en esta Tesis Doctoral en el Capítulo II, esta “zona 
internacional” a la que apelaba el Estado francés para considerar que los demandantes 
no habían entrado en territorio francés fue invalidada por el TEDH al considerarla desde 
un punto de vista jurídico parte del territorio de Estado francés
1216
. Si bien en el asunto 
Amuur c. Francia el TEDH no abordó directamente una cuestión de rechazo en la 
frontera, sí se desprende claramente del mismo que los Estados no pueden obstaculizar 
el derecho de las personas que están presentes en el territorio de un Estado Parte a estar 
efectivamente protegidas contra el refoulement. Por lo tanto, la imposición de cualquier 
tipo de límite u obstáculo, ya sea de índole jurídica o administrativa, que impida a las 
personas que ya están presentes de facto en el territorio de un Estado acogerse a la 
protección que brinda el principio de non-refoulement puede infringir el artículo 3 
CEDH
1217
. En consecuencia, está prohibido que un Estado Parte rechace a una persona 
que necesita protección y se encuentre de facto en la frontera del Estado. 
Años más tarde, en el asunto Gebremedhin c. Francia el Tribunal trataba de 
dilucidar si el sistema francés aplicable a las demandas de asilo presentadas en frontera 
era o no compatible con el artículo 13 CEDH; esto es, si los demandantes de asilo en 
frontera gozaban del derecho a un recurso efectivo como salvaguarda frente al 
refoulement. El análisis de este asunto reflejaba, que en este país, en frontera, los 
demandantes de asilo sólo podían solicitar la entrada en tanto que solicitantes de 
protección, lo que les llevaba a ser retenidos en la zona de espera durante el tiempo 
necesario para que la administración francesa considerara el carácter manifiestamente 
infundado o no de su petición. Si se consideraba que la demanda de asilo era 
manifiestamente infundada, la autoridad competente rechazaba la petición de acceso al 
territorio del demandante, una decisión además ejecutiva, de manera que la persona 
podía ser inmediatamente reenviada al país del que decía haber huido. En tales 
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 STEDH, de 25 de junio de 1996, asunto Amuur c. Francia, párr. 52. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Las zonas internacionales…”, op. cit. El TJUE, en su 
momento, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), en una sentencia no exenta de 
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entrar y circular en el mercado interior”. STJCE, de 12 de mayo de 1998, Comisión c. Consejo, C-170/96, 
párr. 26. Al respecto, véase, DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Extranjería, Ciudadanía, Fronteras y Tribunal 
de Luxemburgo”, en: Une communauté de droit - Festschrift für Gil Carlos Rodríguez Iglesias, BWV, 
Berlin, 2003, pp. 207-218. 
1217
 STEDH, de 25 de junio de 1996, asunto Amuur c. Francia. En la misma línea, véase también, 
STEDH, de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia. 




circunstancias, los demandantes podían recurrir la decisión de no entrada ante un 
tribunal administrativo que realizaba un examen del fondo de la cuestión mediante un 
recurso sin efectos suspensivos o también podían interponer un recurso para pedir la 
suspensión de expulsión, pero tampoco su interposición era suspensiva. El Tribunal, 
reformulando la jurisprudencia Conka, consideró que estos recursos no eran efectivos 
por no prever efectos suspensivos automáticos o de pleno derecho. Al no prever la 
administración francesa en zona de espera un recurso suspensivo de pleno derecho, el 
TEDH concluyó que, en el caso, el demandante no dispuso de un recurso efectivo para 
hacer valer su alegación basada en el artículo 3 del Convenio: 
“In view of the importance which the Court attaches to Article 3 of the Convention and the 
irreversible nature of the damage which may result if the risk of torture or ill-treatment 
materialises, this finding obviously applies also to cases in which a State Party decides to 
remove an alien to a country where there are substantial grounds for believing that he or she 
faces a risk of that nature: Article 13 requires that the person concerned should have access 




De esta manera, el TEDH establece claramente en el asunto Gebremedhin c. 
Francia que, para que un recurso sea efectivo en una situación de devolución, debe 
tener un efecto suspensivo automático (recours de plein droit suspensif), proyectando 
además, en este caso concreto, los efectos suspensivos del recurso a los casos de 





3.2. El supuesto de hecho de la obligación de no devolución en el contexto de la 
prohibición de la tortura y de los tratos o penas inhumanos y degradantes del artículo 
3 CEDH 
 
3.2.1. La naturaleza del daño que desencadena la aplicación del artículo 3 CEDH: 
tortura y tratos o penas inhumanos o degradantes 
 
Como ya se ha apuntado en reiteradas ocasiones en esta Tesis Doctoral, la 
responsabilidad de los Estados Parte de proteger a las personas que están bajo su 
jurisdicción contra el refoulement en virtud del artículo 3 CEDH se aplica en el 
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 STEDH, de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, párr. 66. Asimismo, esta 
doctrina fue reiterada, entre otras, en las SSTEDH, de 11 de diciembre de 2008, asunto Muminov c. Rusia, 
párr. 101-105; de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 50 y 200; (Gran Sala), 
de 13 de diciembre de 2012, asunto De Souza Ribero c. Francia y de 22 de abril de 2014, asunto A.C. y 
otros c. España, párr. 88.  
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 STEDH, de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, párr. 53-67, en concreto 
véase, párr. 67. 




supuesto de un acto de expulsión o devolución (también de extradición) a raiz del cual 
el individuo está expuesto a sufrir un riesgo de trato contrario al artículo 3 CEDH. En 
este sentido, el ámbito material de la responsabilidad de proteger a las personas contra 
el refoulement se determina por el trato prohibido por el artículo 3 CEDH y por la 
existencia de un riesgo de que dicho trato pueda producirse después de la 
materialización de dicho “alejamiento”. 
El artículo 3 CEDH protege a toda persona de “ser sometida a tortura, tratos o 
penas inhumanos o degradantes”; sin embargo, no se hallará definición alguna de estas 
formas de maltrato prohibidas en el Convenio y habrá que recurrir a la prolija 
jurisprudencia del TEDH, fuera del contexto del non-refoulement, para extraer ciertos 
elementos esenciales que caracterizan a las mismas
1220
. Es importante destacar que el 
artículo 3 prohíbe en los mismos términos los actos que describe, no haciendo distinción 
entre la tortura y otras formas de trato o penas inhumanos o degradantes. No obstante, 
existe una diferencia entre la tortura, por un lado, y los tratos o penas inhumanos y 
degradantes, por otro, basada principalmente en la intensidad del sufrimiento 
infligido
1221
 y en el elemento de intención requerido
1222
. A estos efectos, para 
WOUTERS la “[t]ortura debe ser considerada como la más intensa y severa forma de 
trato inhumano, que requiere un elemento intencional y la implicación de un especial 
estigma de tales tratamientos inhumanos deliberados para causar sufrimientos 
especialmente serios y crueles. Los tratos o castigos degradantes pueden entenderse 
como la forma menos intensa o severa de los tratos prohibidos”1223. 
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 Para mayor abundamiento en la definición de estas nociones, véanse, CASADEVALL, J., El 
Convenio Europeo…, op. cit., pp. 219 y ss.; LASAGABASTER HERRARTE, I. (Dir.), Convenio 
Europeo de…, op. cit., pp. 78 y ss.; CHARRIER, J.L., Code de la…, op. cit., pp. 37 y ss.; GOMIEN, D.; 
HARRIS, D y ZWAAK, L., Law and practice of the European Convention of Human Rights and the 
European Social Charter, Council of Europe Publishing, Strasbourg, 1996, pp. 105 y ss.; y SALADO 
OSUNA, A., “La tortura y otros tratos prohibidos por el Convenio (art. 3 CEDH)”, en: SANTOLAYA 
MACHETTI, P. y GARCÍA ROCA, F.J., La Europa de…, op. cit., pp. 97-132. 
1221
 STEDH, de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido, párr. 167. 
1222
 Sin embargo, en algunos casos el TEDH no considera el elemento de intención y parece basar 
su conclusión en que la tortura ha sido infligida sobre la gravedad de la conducta. Véase, SSTEDH, de 28 
de julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia y de 8 de julio de 2004, asunto Ilascu y otros c. Moldavia y 
Rusia. 
1223
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit. p. 222. El TEDH ha 
abordado esta cuestión en su prolija jurisprudencia. Véanse a título de ejemplo, SSTEDH, de 18 de enero 
de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido, párr. 167; de 18 de septiembre de 1996, asunto Aksoy c. Turquía, 
párr. 63; de 25 de septiembre de 1997, asunto Aydin c. Turquía, párr. 82; de 28 de julio de 1999, asunto 
Selmouni c. Francia, párr. 96; de 28 de marzo de 2000, asunto Mahmut Kayak c. Turquía, párr. 117; de 
27 de junio de 2000, asunto Salman c. Turquía, párr. 85; de 11 de Julio de 2000, asunto Dikme c. 
Turquía, párr. 93 y de 10 de octubre de 2000, asunto Akkoc v Turquía, 10 octubre 2000, párr. 115. 





3.2.1.1. Noción de tortura 
 
La tortura puede ser considerada como la noción madre de los distintos tratos 
prohibidos. De hecho, el TEDH ha señalado que, al distinguir la tortura de los tratos 
inhumanos o degradantes, el Convenio “ha querido con el primer término estigmatizar 
especialmente a los tratos inhumanos deliberados que producen sufrimientos graves y 
crueles”1224. De ahí que se pueda sostener que la tortura comprende los actos de mayor 
gravedad, esto es, los causados deliberadamente con el fin de infligir severos y crueles 
sufrimientos1225. Así, en defecto de una definición propia del concepto en el CEDH, el 
TEDH ha hecho suya la recogida en el artículo 1 CAT: 
“[s]e entenderá por el término “tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una 
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de 
un tercero información o una confesión, de castigarla por un acto que haya cometido, o se 
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier 
razón basada en cualquier tipo de discriminación, cuando dichos dolores o sufrimientos sean 
infligidos por un funcionario público u otra persona en el ejercicio de funciones públicas, a 
instigación suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerarán torturas los dolores o 
sufrimientos que sean consecuencia únicamente de sanciones legítimas, o que sean inherentes o 
incidentales a estas”. 
 
De esta definición puede extraerse una serie de elementos esenciales que 
caracterizan a la tortura: a) puede abarcar un solo acto aislado o tratarse de varios actos 
prolongados en el tiempo b) infligir dolor o unos sufrimientos graves, físicos o 
mentales, c) hacerlo de manera intencional, y d) hacerlo con el objetivo preciso de 
obtener una confesión o información, de inferir una pena o de intimidar
1226
. El TEDH 
hace uso del segundo de los elementos para calificar determinados actos como tortura, 
recurriendo, asimismo, al elemento teleológico cuando los actos han sido infligidos 
intencionadamente con el fin de obtener una confesión o información1227. 
En otro orden de cosas, el nivel mínimo de gravedad exigido para que un acto sea 
calificado como tortura es relativo y, normalmente, depende de las circunstancias 
particulares de cada caso, tales como la duración del tratamiento, el contexto en el que 
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 STEDH, de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido, párr. 167. Para un estudio 
más en profundidad de la materia, véase, PRESNO LINERA, M.A., “La prohibición de la tortura en el 
Convenio de Derechos Humanos”, Direitos Fundamentais e Justiça, nº 4, julio-septiembre 2008, pp. 33-
36. 
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 Cfr. CASADEVALL, J., El Convenio Europeo…, op. cit., pp. 219-221.  
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 La antigua ComEDH ya se refirió en 1969 al método de la tortura como “is often used to 
describe inhuman treatment which has a purpose, such as the obtaining of information or confessions, or 
the infliction of punishment, and it is generally an aggravated form of inhuman treatment”. Cfr. Decisión 
ComEDH, de 5 de noviembre de 1969, asunto Dinamarca, Noruega, Suecia y Países Bajos c. Grecia. 
1227
 A título de ejemplo, véase, STEDH, de 25 de septiembre de 1997, asunto Aydin c. Turquía. 




se produce, sus efectos físicos o mentales y, en algunos casos, el sexo, edad y estado de 
salud de la víctima
1228
. En la mayoría de los casos, la gravedad es inherente a la 
intensidad, la repetición o la continuidad del acto mismo. Así, en el asunto Ilascu y 
otros c. Moldavia y Rusia el Tribunal valoró como acto de tortura no sólo el haber 
pasado largo tiempo  en el corredor de la muerte (siete años y medio) sufriendo el temor 
constante a la ejecución, sino también, que durante el tiempo de su confinamiento el 
demandante estuvo aislado, su celda carecía de luz natural y ventilación; fue privado de 
alimento y víctima de unas condiciones higiénicas extremas como castigo, no teniendo 
acceso a la atención médica adecuada
1229
. En el asunto Aksoy c. Turquía, el TEDH 
concluyó explícitamente que el hecho de someter al demandante a un “Palestinian 
hanging” mientras estaba bajo custodia policial, esto es, mantener a una persona durante 
horas desnudo con los brazos atados a la espalda y suspendido por los mismos causando 
previsiblemente una parálisis del nervio radial en ambos brazos, era un acto tan grave y 
cruel que sólo podía definirse como acto de tortura
1230
. En el asunto Aydin c. Turquía, 
el Tribunal consideró que la violación de un detenido de diecisiete años por un oficial 
del Estado constituía tortura
1231
. El asunto Selmouni c. Francia es el ejemplo 
paradigmático de uso de la violencia psíquica y física contra un detenido bajo custodia 
policial considerada como tortura. El individuo fue sometido a fuertes golpes, orinado y 
amenazado con un soplete de gas y una jeringa por los oficiales a cargo. El TEDH tomó 
en consideración para calificar los actos que “the increasingly high standard being 
required in the area of the protection of human rights and fundamental liberties 
correspondingly and inevitably requires greater firmness in assessing breaches of the 
fundamental values of democratic societies”, sin entrar a valorar el elemento de 
intención
1232
. Entre otros muchos asuntos en los que el TEDH ha concluido que los 
detenidos fueron sometidos a actos de tortura están el asunto Salman c. Turquía, donde 
el TEDH tomó en consideración la práctica de la falaka, que implica golpear 
fuertemente las plantas de los pies con el fin de obtener una confesión, y concluyó que 
era una actuación reprochable que presuponía una intención de obtener información, 
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 STEDH, de 28 de julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia, párr. 100. 
1229
 STEDH, de 8 de julio de 2004, asunto Ilascu y otros c. Moldavia y Rusia, párr. 435-438. 
1230
 STEDH, de 18 de diciembre de 1996, asunto Aksoy c. Turquía, párr. 23 y 64. 
1231
 STEDH, de 25 de septiembre de 1997, asunto Aydin c. Turquía, párr. 83 y 86. 
1232
 STEDH de 28 de julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia, párr. 101-105. 




infligir castigos e intimidar, constituyendo claramente un acto de tortura
1233
; el asunto 
Ilhan c. Turquía, en el que el detenido fue sometido a fuertes y reiterados golpes en la 
cabeza con un rifle, ocasionándole graves hematomas y varias lesiones en la cabeza, que 
derivaron en daño cerebral, dado que hubo un lapso de tiempo significativo antes de 
recibir atención y tratamiento médico
1234
; el asunto Dikme c. Turquía, en el que el 
detenido vivió en un estado permanente de dolor físico y ansiedad debido a la 
incertidumbre sobre su destino, siendo sometido a golpes continuos durante las largas 
sesiones de interrogatorio
1235
; el asunto Akkoc c. Turquía, donde la demandante fue 
sometida a descargas eléctricas, tratamiento con agua fría y caliente, golpes en la cabeza 
y amenazas de malos tratos infligidos a sus hijos durante su detención policial
1236
; El-
Masri c. La Antigua República Yugoslava de Macedonia, en el que el detenido fue 
sometido por miembros de la CIA a golpes severos, despojado de su ropa y sodomizado 
con un objeto en presencia de funcionarios macedonios, encadenado, encapuchado y 
sometido a privación sensorial total
1237
; el asunto M.A c. Suiza en el que  el demandante 
fue condenado en rebeldía a 7 años de prisión y condenado a 70 latigazos por su 
participación en manifestación contra el régimen en Irán. El Tribunal sostuvo 
expresamente que “such extensive flogging would cause deliberate and severe physical 
suffering of a severity that would have to be regarded as torture within the meaning of 
article 3 of the Convention”.  
Por otra parte, en los casos en los que la expulsión, devolución o extradición se 
produce con destino a un Estado cuyo sistema legal permite que se le aplique al 
individuo la pena de muerte, el TEDH ha concluido que existe la violación del artículo 3 
Convenio no por la aplicación de la pena en sí, si no por las condiciones en las que esta 
se ejecutaría: mantenimiento del condenado en el corredor de la muerte durante años 
(asunto Soering c. Reino Unido
1238
) o la ejecución mediante la lapidación (asunto Jabari 
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 STEDH, de 27 de junio de 2000, asunto Salman c Turquía, párr. 115. En la misma línea se 
pronunció el TEDH en un asunto en el que las autoridades utilizaron contra un detenido la práctica de la 
falaka. STEDH, de 4 de abril de 2006, asunto Corsacov c. Moldavia, párr. 64-66. 
1234
 STEDH, de 27 de junio de 2000, asunto Ilhan c. Turquía, párr. 86 y 87. 
1235
 STEDH, de 11 de Julio de 2000, asunto Dikme c. Turquía, párr. 95. Otros casos relevantes en 
el que el detenido es sometido a tratos de tortura en situaciones similares son, SSTEDH, de 4 de abril de 
2006, asunto Corsacov c. Moldovia, párr. 64-66 y de 7 de diciembre de 2006, asunto Sheydayev c. Rusia, 
párr. 6, 9 y 62. 
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 STEDH, de 10 de octubre de 2000, asunto Akkoc c. Turquía, párr. 116-117. Igualmente, en el 
asunto Yakan c. Turquía, el detenido fue sometido a fuertes descargas eléctricas, en particular, en los 
órganos sexuales. STEDH, de 2 de noviembre de 2004, asunto Yakan c. Turquía, párr. 11 y 45. 
1237
 STEDH (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2012, asunto El-Masri c. Antigua República 
Yugoslava de Macedonia, párr. 511-516.  
1238
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido. 






), entre otros. El TEDH rara vez suele especificar el tipo de daño que 
supone un riesgo en los casos de refoulement, con lo que el pronunciamiento del 
Tribunal en este asunto constituye una excepción, lo que no excluye que este órgano 
pueda tomar en consideración otras formas de trato inhumano en ciertos casos de 
refoulement, al concluir que la expulsión o devolución de una persona daría o podría dar 
lugar a una violación del artículo 3 CEDH. De cualquier manera, cada caso es decidido 
por el Tribunal con base en los hechos que son calificados como tortura o tratos y penas 
inhumanos o degradantes en función de las circunstancias particulares y de factores 
acumulativos
1240
. En este sentido, en el asunto Selmouni c. Francia, el Tribunal 




3.2.1.2. Noción de penas o tratos inhumanos o degradantes 
 
Para que determinados comportamientos sean considerados como tratos o penas 
inhumanos o degradantes en el sentido del artículo 3 CEDH, estos deben alcanzar un 
nivel mínimo de gravedad que permita distinguirlos de otras formas de trato o castigo 
severos que escapan al ámbito de aplicación del artículo 3 CEDH, teniendo, eso sí, en 
cuenta que los mismos exigen un nivel de gravedad menor que el de la tortura
1242
. Así, 
la Convención de Naciones Unidas contra la Tortura de 1984, en su artículo 16, 
establece la prohibición de aquellos actos que, sin quedar comprendidos en la definición 
anterior de tortura, pueden ser constitutivos de penas o tratos inhumanos o 
degradantes
1243
. En su reiterada jurisprudencia, el TEDH ha considerado que un trato es 
                                                          
1239
 STEDH, de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 33 y ss. 
1240
 El TEDH suele analizar los tratos inferidos al demandante teniendo en cuenta su naturaleza e 
intensidad, su motivación aparente, su duración y crueldad particular para determinar si se está ante actos 
de tortura, penas o tratos inhumanos o degradantes. El análisis de los actos a través del prisma de estos 
criterios tiene como objeto marcar con un cariz particular el acto de causar dolor y sufrimiento de manera 
manifiestamente dolosa. Véase, STEDH, de 28 de julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia, párr. 102-
105. 
1241
 Ibídiem., párr. 101. 
1242
 Para mayor abundamiento en esta materia, véase, VERMEULEN, B.P., “Freedom from torture 
and other inhuman or degrading treatment or punishment (Article 3)”, en: VAN DIJK, P. y VAN HOOF, 
F., (Dirs.), Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Antwerpen Intersentia, 
Antwerpen, 2006, pp. 405-441. 
1243
 En este sentido, el art. 16, aptdo. 1, de la Convención contra la Tortura establece que: “todo 
Estado Parte se comprometerá a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdicción otros actos que 
constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se 
define en el artículo 1, cuando esos actos sean cometidos por un funcionario público u otra persona que 
actúe en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigación o con el consentimiento o la aquiescencia de 
tal funcionario o persona. Se aplicarán, en particular, las obligaciones enunciadas en los artículos 10, 11, 
12 y 13, sustituyendo las referencias a la tortura por referencias a otras formas de tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes”. 




inhumano por el hecho de haber sido aplicado con premeditación durante horas y haber 
causado lesiones corporales o intensos sufrimientos físicos o mentales
1244
. Por otra 
parte, ha considerado que un trato es degradante cuando, por su naturaleza, inspira en la 
víctima sentimientos de miedo, de angustia o de inferioridad que puedan humillarla, 
rebajarla y quebrar su resistencia física o moral1245. En su práctica habitual, el TEDH 
examina, en primer lugar, si los actos imputados o el comportamiento de los autores, a 
la vista de los elementos concurrentes en los hechos, pueden considerarse como tratos 
inhumanos o degradantes, y, seguidamente, si el nivel de gravedad puede comportar la 
calificación de tortura1246. A menudo, el TEDH hace uso del término “excesivo uso de la 
fuerza” en el marco de los tratos inhumanos1247 y tiene claro que todo recurso a la fuerza 
física que no haya sido estrictamente necesario por el propio comportamiento del 
demandante menoscaba la dignidad humana y constituye, en principio, una violación 
del derecho contemplado en el artículo 3 CEDH
1248
. En la mayoría de los casos en los 
que el TEDH examina si ha sido conculcado el artículo 3 CEDH concluye que se trata 
de tratos inhumanos y degradantes y no de tortura
1249
. 
La mayoría de las violaciones del artículo 3 CEDH en el contexto de los tratos 
inhumanos o degradantes tienen que ver con las condiciones de detención. En este 
sentido, la Corte ha establecido que “el Estado debe asegurarse de que la persona es 
detenida en condiciones compatibles con el respeto de su dignidad humana, de que la 
forma y el método de ejecución de la medida no lo someta a aflicciones y privaciones 
que excedan el inevitable nivel de sufrimiento inherente a una detención y que, dadas 
las exigencias prácticas de la situación de prisión, su salud y bienestar están 
aseguradas”1250. Al respecto, han sido considerables los casos en los que el TEDH ha 
prohibido la extradición de los demandantes a determinados países donde las 
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 Véase, a título de ejemplo, STEDH (Gran Sala), de 20 de octubre de 200, asunto Kudla c. 
Polonia, párr. 92. 
1245
 En este sentido véanse, SSTEDH, de 16 de diciembre de 1997, asunto Raninen c. Finlandia, 
párr. 55 y de 16 de diciembre de 1999, asunto V. c. Reino Unido, párr. 71.  
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 En este sentido, véase a título de ejemplo, STEDH, de 28 de julio de 1999, asunto Selmouni c. 
Francia, párrafo 101 y ss. 
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 STEDH, de 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 380. 
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 STEDH (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2012, asunto El-Masri c. La Antigua República 
Yugoslava de Macedonia, párr. 207. 
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 Cfr. ARAI-YOKOI, Y., “Grading scale of degradation: Identifying the threshold of degrading 
treatment of punishment under article 3 ECHR”, Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 21, nº 3, 
2003, p. 387. 
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 STEDH, de 10 de abril de 2012, asunto Babar Ahmad y otros c. Reino Unido, párr. 202. 




condiciones de vida en las cárceles eran inhumanas
1251
. Sin embargo, las medidas 
dirigidas a castigar o privar a una persona de libertad deben exceder el inevitable 
elemento del sufrimiento o humillación para ser distinguidas de otras formas de trato o 
castigo legítimos para poder constituir un trato prohibido por el artículo 3 CEDH
1252
. 
Respecto de las medidas de castigo, el Tribunal consideró en relación con el 
refoulement, concretamente en el asunto D. y otros c. Turquía, que la condena del 
demandante a cien latigazos por fornicación ejecutados públicamente en Irán constituía 
un trato inhumano prohibido por el artículo 3 CEDH
1253
. En el asunto Said c. Países 
Bajos el demandante era un desertor del ejército eritreo y con su posible expulsión a 
Eritrea se le exponía a sufrir dolorosos golpes, exposición a altas temperaturas y 
detención incomunicada, lo que llevó al TEDH a concluir que tales actos eran 
constitutivos de trato inhumano y que la expulsión podría suponer una violación del 
artículo 3 CEDH
1254
. En el caso Elmi y Sufi c. Reino Unido, relativa a la expulsión de 
los demandantes a una parte de Somalia controlada por Al-Shabaab, la Corte dejó claro 
que los castigos en virtud de la ley de la sharia, tales como amputación, flagelación y 
castigo corporal son contrarios al artículo 3 CEDH
1255
. 
En caso de expulsión o devolución donde el demandante corre el riesgo de ser 
condenado a cadena perpetua en el país de destino, el TEDH ha concluido que se 
produciría una violación si el solicitante fuera capaz de demostrar que corría un riesgo 
real de recibir una condena “sumamente desproporcionada” en el Estado de destino. Sin 
embargo, como el Tribunal ha reiterado en numerosas ocasiones, el CEDH no pretende 
ser un medio para exigir a los Estados contratantes que impongan normas del Convenio 
a otros Estados. Debe tenerse debidamente en cuenta el hecho de que las prácticas de 
condena varían considerablemente entre los Estados y que, a menudo, existen 
diferencias legítimas y razonables entre los mismos en cuanto a la duración de las penas 
impuestas incluso por delitos similares. Por consiguiente, el TEDH considera que sólo 
en casos muy excepcionales un demandante podrá demostrar que la condena que sufriría 
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 En este sentido, véanse a título de ejemplo, SSTEDH, de 23 de octubre de 2008, asunto 
Soldatenko c. Ucrania (extradición a Turkmenistan); de 19 de noviembre de 2009, asunto Kaboulov. c. 
Ucrania (extradición Kazakhstan) y de 23 de septiembre de 2010, asunto Iskandarov c. Rusia 
(extradición a Tajikistan). 
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 Véase, entre otras, STEDH (Gran Sala), de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 
135. 
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prolongada/in extenso. STEDH, de 14 de noviembre de 2014, asunto M.A c. Suiza. 
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 STEDH, de 5 de julio de 2005, asunto Said c. Países Bajos, párr. 54. 
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 STEDH, de 28 de junio de 2011, asunto Elmi y Sufi c. Reino Unido, párr. 276  




en un Estado no Parte en el Convenio sería manifiestamente desproporcionada y, por lo 
tanto, contraria al artículo 3 CEDH
1256
.  
En este sentido, el TEDH ha dejado claro que ni la imposición de una cadena 
perpetua ni el ingreso en una prisión de máxima seguridad suponen, per se, una 
violación del artículo 3, -asunto Harkins y Edwars c. Reino Unido y Babar Ahmad y 
otros c. Reino Unido
1257
-. En estos casos, el TEDH suele realizar una evaluación que se 
desarrolla en dos etapas: por un lado, valora si existe proporcionalidad entre los delitos 
cometidos y las sentencias impuestas, y, en segundo lugar, examina si la prisión 
continuada del demandante puede no estar justificada en ningún momento por motivos 
punitivos legítimos, tales como la rehabilitación, y también si la sentencia es irreducible 
de iure y de facto. Para determinar si una sentencia a cadena perpetua en un caso 
determinado puede considerarse irreducible, el Tribunal tiene que determinar si se 
puede inferir que el condenado a cadena perpetua tiene alguna posibilidad de libertad 
(to have prospect of release)
1258
, pues la imposición de una sentencia a cadena perpetua 
sin ninguna posibilidad “of applying for an early release” es contraria al artículo 3 
CEDH
1259
. Concretamente, en el asunto Harkins y Edwars c. Reino Unido, sobre la 
extradición del demandante a Estados Unidos, donde corría el riesgo de ser condenado a 
cada perpetua sin libertad condicional, no suponía, per se, una violación del artículo 3 
CEDH, “aun cuando la tendencia en Europa sea claramente contraria a tales 
sentencias”1260. El TEDH examinó las circunstancias de este asunto y observó que 
ambos denunciantes eran acusados por delitos de extrema gravedad y señaló, además, 
que no poseían factores atenuantes que pudieran determinar un menor nivel de 
culpabilidad, como la juventud o la enfermedad mental
1261
. En consecuencia, el TEDH 
concluyó que las sentencias no podían ser consideradas como “grossly 
disproportionate”1262. 
Asimismo, en el asunto Vinter y otros c. Reino Unido el tribunal señaló que no se 
podía plantear ninguna cuestión relacionada con el artículo 3 si, por ejemplo, un 
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 STEDH, de 17 de enero de 2012, asunto Harkins y Edwars c. Reino Unido, párr. 134. 
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 SSTEDH, de 10 de abril de 2012, asunto Babar Ahmad y otros c. Reino Unido, párr. 166 y ss. 
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de terrorismo instigado por Al-Qaeda). 
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 STEDH, de 17 de enero de 2012, asunto Harkins y Edwars c. Reino Unido, párr. 139 y 141. 




condenado a cadena perpetua tuviera derecho a ser puesto en libertad (to be considered 
to release), pero se le denegara por considerar que representa un peligro para la 
sociedad
1263
. Sin embargo, en el asunto Trabelsi c. Bélgica, sobre un demandante que 
fue extraditado a los Estados Unidos, donde fue procesado por pertenecer a Al-Qaeda 
con el riesgo de ser condenado a cadena perpetua, el Tribunal consideró que las 
disposiciones de legislación estadounidense que regían las posibilidades de reducción 
de la pena de prisión perpetua y los indultos presidenciales no permitían ninguna 
posibilidad real de revisión como la requerida en virtud del artículo 3 CEDH. Por tanto, 
consideró que la sentencia a cadena perpetua del demandante no era reducible, en 
consecuencia, su extradición a EE.UU violaría dicha disposición
1264
. En el asunto M.E 
c. Francia, el Tribunal consideró que a priori el hecho de que el demandante pudiera 
pasar tres años en una cárcel de Egipto por proselitismo era insuficiente para 
considerarlo como trato inhumano
1265
 y tampoco el principio de ne bis in idem podía, 
por sí solo, plantear problemas en el marco del artículo 3 CEDH
1266
. 
Por otra parte, la protección que ofrece el artículo 3 en estos casos no se limita a 
las personas que están privadas de libertad. Por ejemplo, en el caso Salah Sheekh c. 
Países Bajos, el Tribunal consideró que la persecución que había sufrido el demandante 
en Somalia podría ser considerada como trato inhumano proscrito por el artículo 3 
CEDH. El demandante había sido golpeado, intimidado, le habían sustraído sus 
pertenencias, y había sido acosado por miembros de un clan mayoritario; teniendo, 
además, que llevar a cabo trabajos forzados. Su padre fue asesinado y su hermana 
raptada por los miembros del mismo clan. El TEDH interpretó dicha persecución en los 
términos de la Convención de Ginebra de 1951, y concluyó que había riesgo de sufrir 
tratos inhumanos si el demandado regresaba a dicho país en virtud del artículo 3 del 
Convenio
1267
. A raíz de este asunto, es conveniente señalar que en determinadas 
circunstancias excepcionales, la destrucción de propiedades, en particular de la vivienda 
habitual, es interpretada por el propio Tribunal como un sufrimiento que puede alcanzar 
la categoría de trato inhumano en el sentido del artículo 3 del Convenio
1268
. 
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Por último, es conveniente señalar que en ocasiones para el TEDH incluso los 
actos de naturaleza puramente no física pueden constituir un trato inhumano. En este 
sentido, el Tribunal ha afirmado que “una amenaza de una conducta prohibida por el 
artículo”, siempre y cuando sea lo suficientemente “real e inmediata”, puede suponer 
una conculcación de esta disposición, por ejemplo, el hecho de amenazar a un individuo 
con someterlo a torturas puede llegar a constituir trato inhumano en este sentido
1269
. 
Asimismo, la desaparición de un familiar cercano también puede suponer una violación 
del artículo 3 CEDH
1270
. En estos casos, según el Tribunal, la esencia de tal violación 
no radica tanto en el hecho de la “desaparición” de un miembro de la familia, sino en las 
reacciones y actitudes de las autoridades ante tal situación
1271
. 
El problema radica aquí en el hecho de que el Tribunal no suele precisar si 
considera que un acto es inhumano o sólo degradante. A estos efectos, cuando el 
Tribunal ha abordado explícitamente el concepto de trato degradante en virtud del 
artículo 3 CEDH, en la mayoría de los casos ha sostenido que se trata de aquellos 
“malos tratos” que alcanzan un nivel mínimo de gravedad e implican una lesión 
corporal real o un sufrimiento físico o mental intenso. En otras palabras, se produce un 
trato degradante cuando el trato humilla o menosprecia a un individuo, y supone una 
falta de respeto o una disminución de su dignidad humana, o provoca sentimientos de 
miedo, angustia o inferioridad capaces de romper la resistencia moral y física de un 
individuo
1272
. En el asunto Raninen c. Finlandia quedó claro que la humillación de una 
víctima y la naturaleza pública de un trato son elementos indicativos de un trato 
degradante; pero la ausencia de ellos no limita la violación del artículo 3 CEDH
1273
. 
En el asunto S.H. c. Reino Unido, sobre la expulsión de un demandante de etnia 
nepalí a Bután, el TEDH afirmó que los actos motivados por discriminación racial 
constituirían un factor agravante para determinar si el trato entra en el concepto de trato 
inhumano o degradante y, en consecuencia, sostuvo en este caso que la discriminación 
que sufría dicha etnia en Bután, entre otros motivos, era suficiente para considerar 
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 STEDH, de 24 de julio de 2014, asunto Abu Zubaydah c. Polonia, párr. 501.  
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 STEDH, de 23 de febrero de 2016, asunto Nasr y Ghali c. Italia, párr. 314-317. 
1271
 Ibídem., párr. 314. 
1272
 Véanse algunos casos relevantes donde el TEDH ha abordado “solo” el trato degradante, en las 
SSTEDH, de 25 de abril de 1978, asunto Tyrer c. Reino Unido, párr. 28-32; de 11 de diciembre de 2003, 
asunto Yankov c. Bulgaria y (Gran Sala), de 28 de septiembre de 2015, asunto Bouyid c. Bélgica. 
1273
 SSTEDH, de 16 de diciembre de 1997, asunto Raninen c. Finlandia, párr. 55 y de 11 de 
diciembre de 2003, asunto Yankov c. Bulgaria, párr. 117. 




violado el artículo 3 CEDH
1274
. En el asunto Pretty c. Reino Unido, el TEDH afirmó 
que el sufrimiento que se deriva de una enfermedad natural, física o mental, puede estar 
cubierto por el artículo 3, cuando se exacerba o corre el riesgo de ser exacerbado por el 
trato [degradante o inhumano] derivado de las condiciones de detención, expulsión u 
otras medidas
1275
. En este sentido, el TEDH confirma a través de su jurisprudencia que 
es obligación de los Estados atender las necesidades médicas básicas de las personas en 
situación de detención o asegurar que en el Estado de destino las tendrá cubiertas 
adecuadamente en caso de expulsión o devolución
1276
. Así, en el asunto M.S.S. c. 
Bélgica y Grecia o en el asunto Tarakhel c. Suiza, el TEDH concluye que las 
condiciones de vida extremas a las que se podían ver sometidos individuos vulnerables 
que dependen totalmente del apoyo del Estado, como son los solicitantes de asilo, tanto 
con la materialización de la expulsión o devolución como por la situación de detención 
en el país de acogida, podrían llegar a constituir trato degradante incluso en el contexto 
de la detención
1277
. Sin embargo, como sostiene WOUTERS, el artículo 3 del Convenio 
no puede interpretarse en el sentido de obligar a los Estados a proporcionar a cada uno 




3.2.2. Criterios para la evaluación del riesgo de ser sometido a tortura, tratos o penas 
inhumanos o degradantes en caso de expulsión, devolución o extradición 
 
Uno de los aspectos que más problemas plantea a la hora de hacer efectiva la 
prohibición del refoulement es que su operatividad está condicionada a una apreciación 
de carácter especulativo, exigiendo a operadores nacionales o supranacionales que 
valoren las consecuencias previsibles de la transferencia desde el punto de vista de la 
posibilidad de que el individuo en cuestión sea sometido a tratos prohibidos por el 
artículo 3 del Convenio en el Estado de destino
1279
, esto es, la evaluación del riesgo. A 
pesar de la complejidad de la cuestión, en el campo de los derechos humanos se descarta 
la devolución en caso de un peligro de tortura o tratos o castigos crueles, inhumanos o 
degradantes sin contemplar y examinar la situación particular independientemente del 
                                                          
1274
 STEDH, de 15 de junio de 2010, asunto S.H. c. Reino Unido, párr. 70. Asimismo, véase, 
TEDH, de 24 de enero de 2012, asunto H.N. y otros c. Suecia, (Decisión de admisibilidad). 
1275
 STEDH, de 29 de abril de 2002, asunto Pretty c. Reino Unido, párr. 52. 
1276
 Véase, por ejemplo, STEDH, de 22 de julio de 2010, asunto A.A. c. Grecia, párr. 57-65. 
1277
 SSTEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 249 y 
(Gran Sala) de 4 de noviembre de 2014, asunto Tarakhel c. Suiza, párr. 95. 
1278
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit., pp. 242-243 y 537. 
1279
 Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “El derecho fundamental a…”, op. cit., p. 246. 




estatus jurídico del individuo afectado, lo que refleja el carácter esencialmente 
humanitario del principio de non-refoulement. Asumir que, para que el principio pueda 
proteger a individuos en peligro, primero deban de haber sido formalmente reconocidos 
estos dentro del estatuto de asilado o refugiado supondría vulnerar el principio de non-
refoulement de manera flagrante1280.  
En este sentido, una de las cuestiones a tener en cuenta a la hora de realizar la 
evaluación del riesgo es la existencia de un riesgo real
1281
. Así, el TEDH en los asuntos 
Soering, Chahal y T.I., todos ellos contra el Reino Unido, ha expuesto diversamente 
este criterio en términos de un “riesgo real de exposición a”, o “un riesgo real de ser 
sometido a (…)”, la tortura1282. Asimismo, el umbral al respecto, según el CEDH, parece 
ser definido como aquél donde “se han demostrado razones fundadas para creer que [la 
persona] enfrentaría un riesgo real de ser sometida a tortura (…)” (artículo 3 CEDH). 
El TEDH, así como otros órganos de garantía, viene aplicando exigencias 
similares a la hora de valorar el cumplimento por los Estados Parte del principio de non-
refoulement. Tal y como recoge el artículo 3.2 CAT, se trata de “la existencia de un 
cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos 
humanos”1283. Sin embargo, la situación general de los derechos humanos en el país de 
destino no es el elemento decisivo, sino más bien si el individuo estaría personalmente 
en peligro de ser sometido a tratos prohibidos o, en términos similares, la existencia de 
circunstancias personales o caracteres específicos distintivos que revelen que la 
situación del demandante es peor que la de otros individuos colocados en una situación 
similar y, por ende, estaría personalmente en peligro de ser sometido a malos tratos 
                                                          
1280
 Cfr. LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., p. 132. Asimismo, 
véase, European Court of Human Rights (ECHR), Non-Refoulement a…, op. cit., pp. 3-48. 
1281
 Para el Comité de la Tortura hablaríamos de un riesgo, previsible, real y personal. En este 
sentido, véanse, a título de ejemplo, Comunicación ComAT, de 25 de noviembre de 2015, asunto K. c. 
Austria, CAT (C/56/D/591/2014, párr. 10.3; de 25 de noviembre de 2015, asunto B.M.S. c. Suecia, 
CAT/C/56/D/594/2014, párr. 8.3; de 25 de noviembre de 2015, asunto S.A.P. y consortes c. Suecia, 
CAT/C/56/D/565/2013, párr. 7.2 y de 23 de noviembre de 2015, asunto F.K. c. Dinamarca, 
CAT/C/56/D/580/2014, párr. 7.2. 
1282
 SSTEDH, de 2 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 88; y (Gran Sala), de 15 
de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 74 y 80; TEDH, de 7 de marzo de 2000, 
asunto T.I. c. Reino Unido (Decisión de admisibilidad). Asimismo, véase, STEDH (Gran Sala), de 28 de 
febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 140. 
1283
 En este sentido, ninguno de los textos normativos señala cuándo existe tal situación, sin 
embargo, nos aporta una aproximación el entonces Relator Especial contra la tortura, VAN BOVEN al 
sostener que existen prácticas sistemáticas de tortura “cuando los actos de tortura no ocurren 
fortuitamente en un caso particular o en un momento concreto, sino que se cometen habitual, amplia y 
deliberadamente en, al menos, una parte considerable del territorio del país en cuestión”. Cfr. Informe 
provisional del Relator Especial de la Comisión de Derechos Humanos sobre la cuestión de la  tortura y 
otros tratos o penas crueles, inuhumanos o degradantes, adoptado de acuerdo con la Resolución de la 
AGNU 58/164, párr. 36. 




prohibidos por el artículo 3 CEDH1284. Por tanto, como afirmó el TEH en el asunto 
Vilvarajah y Otros c. Reino Unido, la evaluación debe centrarse en las consecuencias 
previsibles del traslado del demandante al país de destino, habida cuenta de la situación 
general de este y de sus circunstancias personales
1285
. 
Diversos pronunciamientos del TEDH parecen apuntar la idea de que, cuando la 
situación general en el país de destino revela un cuadro persistente de violaciones 
manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos y, en particular, de la 
prohibición de la tortura que se proyecta específicamente sobre un grupo concreto, 
específico y delimitado por razones de diversa índole (tales como, su marcado perfil de 
liderazgo político, experiencias previas de maltrato o persecución de índole personal, 
familiar o de individuos en situación afín, la publicidad derivada de su solicitud de 
asilo, etc.), la simple pertenencia del afectado a ese grupo es, por sí sola, elemento 
suficiente para constatar la concurrencia del riesgo real determinante de la obligación de 
no devolución1286. El asunto Shalah Sheekh c. Países Bajos, constituyó un punto de 
inflexión en esta cuestión. El TEDH concluyó que la expulsión del demandante, 
miembro de una minoría somalí hacia una zona “relativamente” segura de Somalia, 
constituía una violación del artículo 3 CEDH, puesto que el demandante, miembro de la 
minoría Asraf, no encontraba protección en otros clanes, ni siquiera en las zonas más 
seguras del país. En este sentido, la decisión del Tribunal vino motivada por la 
pertenencia del afectado a un grupo sujeto a malos tratos sistemáticos en Somalia
1287
. 
Es el Estado que pretende materializar la expulsión el que debe valorar las 
circunstancias de cada caso y, con base en ello, concluir si existe o no riesgo real de que 
la expulsión pueda dar lugar a que la persona sufra tratos prohibidos por el artículo 3 en 
                                                          
1284
 STEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido, párr. 111 y ss.; 
STEDH, de 31 de mayo de 2001, asunto Kataniy otros c. Alemania, (Decisión de admisibilidad), párr. 1; 
STEDH, de 22 de octubre de 2002, asunto Ammari c. Suecia, (Decisión de admisibilidad), aptdo B; 
STEDH, de 17 de febrero de 2004, asunto Thampibillai c. Holanda, párr. 65-67; STEDH (Gran Sala), de 
4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 73 y ss.; STEDH, de 26 de abril de 
2005, asunto Müslim c. Turquía, párr. 68; STEDH, de 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y otros c. 
Georgia y Rusia, párr. 351-353 o STEDH, de 26 de julio de 2005, asunto N c. Finlandia, párr. 32, entre 
otras. 
1285
 STEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido, párr. 108. El 
TEDH volvió a reiterar esta doctrina en su sentencia de Gran Sala, de 23 de marzo de 2016, asunto F.G. 
c. Suecia, párr. 114. 
1286
 SSTEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Holanda, párr. 148-149 y (Gran 
Sala), de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 39. 
1287
 STEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Holanda, párr. 136. En este sentido, 
véanse, a título de ejemplo, SSTEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia; de 27 de julio de 
2008, asunto N.A. c. Reino Unido; de 22 de septiembre de 2009, asunto Abodlkhani y Karinmia c. 
Turquía; de 28 de junio de 2011, asunto Sufi y Elmi c. Reino Unido, párr. 91 y de 5 de septiembre de 
2013, asunto K.A.B. c. Suecia, párr. 86 y ss.  




el país de destino, dando pie también a una flagrante violación del principio de non-
refoulement. Sin embargo, el órgano de control reconsiderará la situación si constata 
que la valoración realizada por las autoridades del Estado de envío fue arbitraria o se 
trató de un caso de flagrante denegación de justicia
1288
. En relación con los casos de 
expulsión de solicitantes de asilo, el TEDH afirmó, en el asunto F.G. c. Suecia, que su 
labor no es examinar las solicitudes reales de asilo ni verificar la forma en que los 
Estados cumplen sus obligaciones en virtud de la Convención de Ginebra de 1951, sino 
valorar si existen garantías efectivas que protejan al solicitante contra la devolución 
arbitraria, ya sea directa o indirecta, al país de donde ha huido. Asimismo, señaló que, 
en virtud del artículo 1 del Convenio, la responsabilidad primordial de la aplicación y el 
cumplimiento de los derechos y libertades garantizados recae sobre las autoridades 
nacionales. Por consiguiente, el mecanismo de queja ante el Tribunal es subsidiario de 
los sistemas nacionales de salvaguardia de los derechos humanos
1289
. 
Por otra parte, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, corresponde, en 
principio, al demandante aportar un indicio de prueba sobre el riesgo de sufrir maltrato 
en caso de transferencia
1290
, y, en su caso, al gobierno demandado disipar las dudas así 
suscitadas1291. Y ello, sin perjuicio de que la especial relevancia que reviste la 
                                                          
1288
 SSTEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 133; de 5 de abril de 2011, 
asunto Toumi c. Italia, párr. 56 y de 6 de junio de 2013, asunto M.E. c. Francia, párr. 49. 
1289
 STEDH (Gran Sala), de 23 de marzo de 2016, asunto F.G. c. Suecia, párr. 115. Asimismo, 
véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S c. Bélgica y Grecia, párr. 286-287. 
1290
 “The assessment of the existence of a real risk must necessarily be a rigorous one (…). It is in 
principle for the applicant to adduce evidence capable of proving that there are substantial grounds for 
believing that, if the measure complained of were to be implemented, he would be exposed to a real risk 
of being subjected to treatment contrary to Article 3”. SSTEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, 
asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 96 y de 5 de julio de 2005, asunto Said c. Países Bajos, párr. 128. No 
obstante, la Corte reconoce que, en lo que respecta a las solicitudes de reconocimiento del estatuto de 
refugiado, puede ser difícil, si no imposible, que la persona interesada presente pruebas en un plazo 
breve, especialmente si debe obtenerse del país de la cual él o ella dice haber huido. La falta de pruebas 
documentales directas no puede ser decisiva per se. SSTEDH, 5 de julio de 2005, asunto Said c. Países 
Bajos, párr. 49. Debido a la situación especial en que suelen encontrarse los solicitantes de asilo, es 
frecuentemente necesario darles el beneficio de la duda al evaluar la credibilidad de sus declaraciones y 
los documentos presentados en apoyo de la misma. Sin embargo, cuando se presenta información que da 
razones sólidas para cuestionar la veracidad de las solicitudes de un solicitante de asilo, el individuo debe 
proporcionar una explicación satisfactoria de las supuestas inexactitudes en esas comunicaciones. Aun 
suponiendo que la exposición de algunos datos por parte del demandante pueda resultar algo inverosímil, 
el Tribunal de Justicia ha considerado que ello no desvirtúa necesariamente la credibilidad general de la 
pretensión de la demandante. SSTEDH, de 19 de febrero de 1998, asunto Bahaddar c. Países Bajos, párr. 
49 y de 5 de julio de 2005, asunto Said c. Países Bajos, párr. 49. 
1291
 No obstante, en el asunto Hirsi Jamaa, el TEDH viene a señalar que con independencia de que 
se haya expresado o no el temor a ser perseguidos en sus países de origen, o de ver peligrar su vida o su 
libertad, es deber del Estado no proceder a la expulsión, devolución o extradición de persona alguna de la 
que se tenga información que acredite la violación sistemática de derechos humanos, como era el caso de 
Libia “il appartenait aux autorités nationales, face à une situation de non respect systématique des droits 
de l’homme (…) de s’enquérir du traitement auquel les requérants seraient exposés après leur 
refoulement. Le fait que les interéssés aient omis de demander expressément l’asile, eu égard aux 




prohibición de la tortura exija un examen riguroso de este tipo de asuntos, en cuyo caso 
el TEDH se arroga la facultad de valorar no sólo los materiales aportados por las partes, 
sino también material obtenido motu proprio1292, excluyendo expresamente que los 
únicos elementos de referencia puedan ser los procedentes de las autoridades del Estado 
demandado. Como consecuencia de ello, los elementos que toma en consideración el 
TEDH para apreciar el riesgo son de lo más variado, incluyendo casi siempre informes 
de reputadas ONG, en especial Amnistía Internacional o Human Rights Watch, de 
organismos internacionales de promoción y protección de los derechos humanos o de 
fuentes gubernamentales1293.  
En cuanto a la evaluación de las pruebas, se ha establecido en la jurisprudencia del 
Tribunal que la existencia del riesgo debe evaluarse principalmente en relación con los 
hechos que el Estado Parte conocía o debía haber conocido al momento de la expulsión 
o devolución
1294
. En este sentido, al evaluar el peso que debe atribuirse a los materiales 
nacionales, el TEDH ha establecido que debe tenerse en cuenta la fuente de dicho 
material, en particular su independencia, fiabilidad y objetividad
1295
. Por lo que respecta 
a los informes, la autoridad y la reputación del autor, la seriedad de las investigaciones 
por medio de las cuales fueron compiladas, la coherencia de sus conclusiones y su 
corroboración por otras fuentes son consideraciones relevantes. Asimismo, el Tribunal 
también reconoce que debe tenerse en cuenta la presencia y la capacidad de informar del 
autor del material en el país en cuestión. Al respecto, el Tribunal aprecia las numerosas 
dificultades con que tropiezan los gobiernos y las ONG para reunir información en 
situaciones peligrosas y volátiles. Acepta que no siempre será posible realizar 
investigaciones en el marco de un conflicto y que, en tales casos, puede ser necesario 
                                                                                                                                                                          
circonstances de l’espèce, ne dispensait pas l’Italie de respecter ses obligations au titre de l’article 3”. 
STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 133. 
1292
 SSTEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido, párr. 107; 
(Gran Sala), de 29 de abril de 1997, asunto H.R.L. c. Francia, párr. 37; de 6 de marzo de 2001, asunto 
Hilal c. Reino Unido, párr. 60; de 5 de julio de 2005, asunto Said c. Holanda, párr. 49; de 26 de julio de 
2005, asunto N. c. Finlandia, párr. 160; de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Holanda, párr. 
136 o (Gran Sala), de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 128. 
1293
 En este sentido véase, LAMBERT H., “Protection against Refoulement from Europe: Human 
Rights Law Comes to the Rescue”, International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 48, nº 3, 
1999, p. 543. 
1294
 STEDH (Gran Sala), de 23 de marzo de 2016, asunto F.G. c. Suecia, párr. 115. 
1295
 SSTEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 143 y de 17 de julio de 2008, 
asunto N.A c. Reino Unido, párr. 120. 








Por último, en el marco del sistema del CEDH, toda decisión de expulsión o de 
devolución queda sometida, cuando se haya planteado una alegación razonable de 
riesgo de maltrato en el país de destino, a la exigencia de un recurso efectivo prevista en 
el artículo 13 CEDH, esto es, el derecho a una revisión efectiva de la eventual violación 
por una instancia independiente capaz de ofrecer una reparación adecuada. En este 
sentido, es relevante que el órgano de revisión tenga capacidad para valorar con plenitud 
la existencia de un riesgo real de maltrato en caso de devolución. Igualmente, dado el 
carácter potencialmente irreversible del daño que derivaría de su inmediata ejecución de 
confirmarse el riesgo del maltrato, la efectividad del recurso exige que el planteamiento 
del recurso tenga efectos suspensivos de la orden de expulsión o devolución mientras se 
examina su compatibilidad con el Convenio. Asimismo, deben tenerse en cuenta en 
estos procesos otras garantías procesales, tales como el derecho a ser informado de la 
medida de expulsión o devolución, a la asistencia legal, a conocer con cierto detalle las 
razones que motivan la misma y a que la decisión del recurso sea notificada al 
afectado
1297
, garantías cuyo análisis detallado se realizará más adelante.  
 
3.2.3. El momento crítico para la evaluación del riesgo y la adopción de medidas 
provisionales 
 
A los efectos de determinar si el demandante podría ser expuesto a un riesgo de 
sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes en relación con el artículo 3 CEDH, el 
Tribunal ha afirmado en numerosas ocasiones que la evaluación del riesgo debe 
centrarse en las consecuencias previsibles de enviar al demandante a ese Estado, 
teniendo en cuenta las circunstancias personales del mismo y la situación general en 
dicho país
1298
. En este sentido, como la situación en el Estado de destino puede cambiar 
con el curso del tiempo, el Tribunal ha afirmado que esta evaluación debe ser “full and 
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 SSTEDH, de 28 de junio de 2011, asunto Sufi y Elmi c. Reino Unido, párr. 230-232 y (Gran 
Sala), de 23 de marzo de 2016, asunto F.G. c. Suecia, párr. 115 y ss. 
1297
 En entre otras, véase, STEDH, de 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia 
y Rusia, párr. 454. 
1298
 STEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido, párr. 180. 




ex nunc”1299, de ahí que revista especial importancia la determinación del momento 
concreto que ha de ser tomado como referencia para verificar esa valoración.  
Así, el TEDH ya señaló en el asunto Soering c. Reino Unido que de lo que se trata 
es de verificar la responsabilidad del Estado bajo cuya jurisdicción se encuentra el 
individuo cuya transferencia se pretende y no la del Estado de destino: 
“[t]he decision by a Contracting State to extradite a fugitive [o cualquier tipo de medida 
de alejamiento] may give rise to an issue under Article 3 (art. 3), and hence engage the 
responsibility of that State under the Convention, where substantial grounds have been 
shown for believing that the person concerned, if extradited, faces a real risk of being 
subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment in the 
requesting country. The establishment of such responsibility inevitably involves an 
assessment of conditions in the requesting country against the standards of Article 3 
(art. 3) of the Convention. Nonetheless, there is no question of adjudicating on or 
establishing the responsibility of the receiving country, whether under general 
international law, under the Convention or otherwise. In so far as any liability under the 
Convention is or may be incurred, it is liability incurred by the extraditing Contracting 
State by reason of its having taken action which has as a direct consequence the 
exposure of an individual to proscribed ill-treatment
1300”: 
 
Con base en ello, el propio Tribunal distingue dos situaciones, el antes y el 
después de que se haya materializado la expulsión o devolución, siendo la fecha 
relevante distinta en caso de que la transferencia se haya materializado ya o no.  
 
3.2.3.1. Después de que el Estado de envío haya materializado la expulsión o 
devolución 
 
En estos caso, el Tribunal ha afirmado que la responsabilidad del Estado de envío 
en casos de non-refoulement está comprometida por exponer al individuo al riesgo de 
sufrir torturas o malos tratos en el Estado de destino. La existencia del riesgo debe 
evaluarse primordialmente a la luz de los hechos que se conocían o debían ser 
conocidos por el Estado que envía en el momento de la expulsión o devolución
1301
. Por 
tanto, el momento decisivo para evaluar si existe un riesgo real será el de la expulsión, 
devolución o entrega, aunque no es extraño, como afirma SÁNCHEZ LEGIDO, que “el 
órgano de garantía tome en consideración la información relativa a lo realmente 
acontecido tras la entrega, aunque en principio sólo con la finalidad bien de confirmar o 
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 SSTEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 236 y de 17 de 
julio de 2008, asunto N.A. c. Reino Unido, párr. 112. 
1300
 Véanse, SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 91; de 20 de 
marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 69; (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, 
asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 67 o de 26 de julio de 2005, asunto N. c. Finlandia, párr. 
160. 
1301
 SSTEDH, de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 76 y (Gran 
Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 85. 




refutar la apreciación realizada por las autoridades nacionales sobre el fundamento de 
los temores del afectado, bien de comprobar lo que, realmente o por deducciones, 
aquéllas sabían en el momento de la transferencia”1302. 
En este sentido, y a modo de ejemplo, en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia el 
Tribunal se refirió expresamente al informe del Comité Europeo para la prevención de 
la tortura y las penas o tratos inhumanos o degradantes, publicado el 28 de abril de 
2010, donde dicho Comité observaba que “la política de Italia de interceptar migrantes 
en el mar y obligarlos a retornar a Libia o a otro país no Europeo violaba el principio de 
non-refoulement”. Asimismo, el Tribunal tomó en consideración que la oficina del 
ACNUR había cerrado sus puertas en Tripoli en abril de 2010, así como el comienzo de 
las revueltas populares que estallaron en febrero de 2011 en Siria, lo que había supuesto 
un empeoramiento de la situación en el país
1303
. Sin embargo, el TEDH optó por tomar 
en consideración la situación que prevalecía en Libia “en el momento de los hechos” 
(Mayo de 2009)
1304
. En el asunto Iskandarov c. Rusia, si bien el TEDH afirmó la 
existencia de un riesgo de malos tratos en el país de destino, Tayikistán, a la luz de los 
acontecimientos ocurridos en abril de 2005 en dicho país y que coinciden con la fecha 
de expulsión del demandante, el TEDH precisó que la cuestión de si el demandante 
había sido sometido realmente a malos tratos después de su regreso a Tayikistán no 
influía en las conclusiones del Tribunal
1305
. No obstante, como ocurrió en los asuntos 
Cruz Varas y otros c. Suecia; Shamayev y otros 12 contra c. Georgia y Rusia o 
Garabayev c. Rusia, el TEDH puede prestar atención a la información que sale a la luz 
después de la expulsión o devolución para confirmar o rechazar la apreciación hecha 
                                                          
1302
 Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no…”, op. cit., p. 19. Desde el punto 
de vista jurisprudencial, véanse, SSTEDH, de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, 
párr. 75; de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido, párr. 107; (Gran Sala), de 4 
de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 69; de 12 de abril de 2005, asunto 
Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 345. El ComAT coincide con el TEDH en esta doctrina 
sobre la fecha relevante para la evaluación del riesgo. Así, véanse, Decisiones ComAT, de 4 de 
septiembre de 2000, asunto T.P.S. c. Canadá,  , párr. 15.4 y 15.5; de 24 de mayo de 2005, asunto Agiza c. 
Suecia, párr. 13.2; de 24 de mayo de 2005, asunto Mafhoud Brada c. Francia, párr. 13.1 o de 11 de mayo 
de 2007, asunto Adel Tebourski c. Francia, párr. 8.1. 
1303
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 35-
36 y 123. 
1304
 Ibídem., párr. 124. 
1305
 “The fact that it is impossible to establish whether the applicant was actually subjected to ill-
treatment following his return to Dushanbe, as he alleged both before the Court and before other 
international organisations, has no bearing on the Court’s findings”. STEDH, de 23 de septiembre de 
2010, asunto Iskandarov c. Rusia, párr. 129-132, en particular, véase, párr. 132. En el mismo sentido, 
véase, STEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y Otros c. Reino Unido, párr. 112. 









3.2.3.2. Antes de que el Estado de envío haya materializado la expulsión o devolución 
 
El TEDH ha afirmado en reiteradas ocasiones que el riesgo de malos tratos debe 
ser evaluado de acuerdo con la información relevante disponible en el momento del 
examen del asunto por el TEDH. En otras palabras, el Tribunal ha considerado que las 
condiciones que prevalecen en el momento de la consideración del caso son decisivas, si 
bien también aquí se permite cierta flexibilidad al admitirse la apreciación de 
circunstancias anteriores, en la medida, eso sí, en que puedan arrojar luz sobre la 
situación actual y su posible evolución1307.  
Más concretamente, el Tribunal toma en cuenta la información que sale a la luz 
después de que las autoridades nacionales del Estado de envío hayan adoptado su 
decisión final. Esto puede ser del interés del demandante si la situación en el Estado de 
destino ha empeorado y las condiciones actuales apoyan la alegación del demandante 
basadas en el riesgo de sufrir malos tratos en el Estado en cuestión. Para evaluar el 
riesgo en el Estado de destino, el Tribunal examina el desarrollo progresivo de la 
situación tomando en cuenta “las indicaciones de mejora o empeoramiento de la 
situación de los derechos humanos en general o respecto de un particular grupo o área 
que pueda ser relevante para la situación del demandante”1308. El TEDH puede, 
asimismo, tener en cuenta que, en el momento en que está conociendo del asunto, la 
información sobre el país de destino ha cambiado, produciéndose un agravamiento de la 
situación, como sucedió en el asunto S.F. y otros c. Suecia
1309
 o, por el contrario, que la 
situación en el país ha mejorado considerablemente y ya no existe riesgo de persecución 
o de sufrir malos tratos prohibidos por el artículo 3 CEDH, como se observó por parte 
del Tribunal en el asunto J.H. c. Reino Unido. 
                                                          
1306
 SSTEDH, de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 76; de 12 de 
octubre de 2005, asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 338 y de 10 de junio de 2010, 
asunto Garabayev c. Rusia, párr. 81-83. 
1307
 STEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 86 y 
97; de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 43; (Gran Sala), de 29 de abril de 1997, 
asunto H.R.L. c. Francia, párr. 37; de 17 de febrero de 2004, asunto Venkadajalasarma c. Holanda, párr. 
63; de 26 de abril de 2005, asunto Müslim c. Turquía, párr. 53-54; de 5 de julio de 2005, asunto Said c. 
Holanda, párr. 48 y de 10 de julio de 2014, asunto Rakhimov c. Rusia, párr. 98-99. 
1308
 SSTEDH, de 10 de febrero de 2011, asunto Dzhaksybergenov c. Ucrania, párr. 36 y de 11 de 
octubre de 2011, asunto Sharipov c. Rusia, párr. 34. 
1309
 STEDH, de 15 de mayo de 2012, asunto S.F. y otros c. Suecia, párr. 36-43 y 63 y de 20 de 
diciembre de 2011, asunto J.H. c. Reino Unido, párr. 38. 




Por otra parte, en este tipo de supuesto es donde se darán, so pena de vulneración 
del derecho a un recurso efectivo, aquellos casos en los que el TEDH ha estimado 
oportuno notificar al Estado bajo cuya jurisdicción se encuentra el interesado una orden 
de medidas provisionales instándole a suspender la transferencia1310.  
 
3.2.3.3. Adopción de medidas provisionales para suspender la expulsión o devolución. 
La exigencia de medidas provisionales de protección 
 
En los casos de refoulement el demandante puede solicitar al TEDH que adopte 
medidas provisionales para suspender su expulsión o devolución en virtud del artículo 
39 del Reglamento de la Corte
1311
. Dadas las consecuencias gravosas e irreparables que 
pueden derivarse del hecho de que un solicitante de asilo o refugio sea expulsado a un 
país donde su vida o integridad física se vean comprometidas, el hecho de que el 
Tribunal indique estas medidas provisionales es de suma importancia, habida cuenta del 
efecto no suspensivo de la demanda, así como de los daños irreparables que se 
producirían si el demandante fuera expulsado o devuelto contraviniendo la prohibición 
contemplada en el artículo 3 CEDH
1312
. En este sentido, LABAYLE y DE BRUYCKER 
                                                          
1310
 Sobre la adopción de medidas provisionales en este ámbito (artículo 39 CEDH) véanse, 
CHETAIL, V., “Le Droit des…”, op. cit., pp. 172-175 y BURBANO HERRERA, C. y HAECK Y., 
“Staying the Return of Aliens for Europea through Interim Measures: The Case-law of the European 
Commisión and the European Court of Human Rights”, European Journal of Migration an Law, vol. 13, 
2011, pp. 31-51. Esta línea también ha sido mantenida por otros órganos de garantía, en particular, 
véanse, ComDH, Dictamen de 26 de julio de 1994, asunto Glen Ashby c. Trinidad y Tobago, 
CCPR/C/53/D/575/1994, párr. 6.5; ComDH, Dictamen de 19 de octubre de 2000, asunto Dante 
Piandiong, Jesus Morallos y Archie Bulan c. Filipinas, CCPR/C/70/D/869/1999, párr. 5.1 a 5.4; ComAT, 
de 10 de noviembre de 1998, asunto Cecilia Rosana Núñez Chipana c. Venezuela, párr. 8; ComAT, de 16 
de mayo de 2000, asunto T.P.S. c. Canadá, párr. 16.1; ComAT, de 24 de junio de 2005, asunto Brada c. 
Francia, párr. 6.1 y 6.2 o Com.CAT, de 11 de mayo de 2005, asunto Tebourski c. Francia, párr. 8.6 
1311
 De acuerdo con el aptdo. 1 de dicha disposición: “[l]a chambre ou, le cas échéant, le président 
de la section ou un juge de permanence désigné conformément au paragraphe 4 du présent article 
peuvent, soit à la demande d’une partie ou de toute autre personne intéressée, soit d’office, indiquer aux 
parties toute mesure provisoire qu’ils estiment devoir être adoptée dans l’intérêt des parties ou du bon 
déroulement de la procédure”. TEDH, Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que 
entró en vigor el 1 de septiembre de 2012, art. 39. Es en los casos de expulsión o extradición donde el 
TEDH dicta la gran mayoría de medidas provisionales. Así lo expresaba el TEDH en el asunto 
Mamatkulov y Askarov c. Turquía, “[w]hile there is no specific provision in the Convention concerning 
the domains in which Rule 39 will apply, requests for its application usually concern the right to life 
(Article 2), the right not to be subjected to torture or inhuman treatment (Article 3) and, exceptionally, the 
right to respect for private and family life (Article 8) or other rights guaranteed by the Convention. The 
vast majority of cases in which interim measures have been indicated concern deportation and 
extradition proceedings”. STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. 
Turquía, párr. 104. En este sentido, véase, TEDH, Guía sobre la admisibilidad, Consejo de Europa, 
Estrasburgo, 2014, pp. 20-21. 
1312
 Para un estudio más en profundidad sobre las medidas provisionales en el contexto de la 
TEDH, véanse, GARCÍA DE ENTERRIA, E., “De la légitimité des mesures provisoires prises par la 
Commission et la Cour européennes des droits de l’homme”, Revue Trimestrielle des Droits de l’Homme, 




concluyen que, “[l]a cuestión de las « medidas provisionales » constituye un indicador 
valioso y significativo de los flujos contenciosos en materia de asilo y de 
inmigración”1313. 
En los procedimientos sobre expulsión o devolución del territorio, las medidas 
provisionales son una verdadera garantía judicial con vocación preventiva, cuya 
adopción se justifica en el hecho de proteger ciertos derechos inderogables que se ven 
afectados por dichas prácticas, como el derecho a la vida o a no ser sometido a tortura o 
tratos inhumanos o degradantes
1314
. Así, en este contexto de la inmigración irregular, las 
medidas provisionales se solicitan al TEDH en relación con la expulsión al país de 
origen de un solicitante de asilo dado el peligro que supone para este regresar a ese 
territorio
1315
. En la mayoría de los casos, afecta a solicitantes de asilo cuyas peticiones 
han sido objeto de una denegación definitiva y, además, han agotado ya todos los 
recurso previstos en el Derecho nacional del país de acogida. En todo caso, 
independientemente del estatuto jurídico del demandante, el Estado está obligado, como 




                                                                                                                                                                          
1er juillet 1992, nº 11, pp. 251-280; TIGROUDJA, H., “La force obligatoire des mesures provisoires 
indiquées par la Cour européenne de droits de l’homme”, Revue Générale de Droit International Public 
(RGDI), 2003, nº 3, pp. 601-633; HERRERA BURBANO, C. y HACCK, Y., “Staying the return of aliens 
from Europe through interim measures. The case law of the Europe Commission and the European Court 
of Human Rights”, European Journal of Migration and Law, vol. 11, nº, 2011, pp. 31-51 HAECK, Y. 
BURBANO HERRERA, C. y ZWAAK, L., “Strasbourg’s Interim Measures Under Fire: Does the Rising 
Number of State Incompliances with Interim Measures Pose a Threat to the European Court of Human 
Rights?”, European Yearbook on Human Rights, vol. 11, 2011, pp. 375-403; GARRY, H.R., “When 
Procedure Involves Matters of Life and Death: Interim Measures and the European Convention on 
Human Rights”, European Review of Public Law, vol. 7, 2001, pp. 399-432 y WATTHÉE, S., Les 
mesures provisoires devant la Cour européenne des droits de l'homme: La protection préventive des 
droits conventionnels en puissance ?, Anthemis Intersia, Paris, 2017. 
1313
 Cfr. LABAYLE, E. y DE BRUYCKER, Ph. (Dirs.), Impact de la jurisprudence de la CJUE et 
de la CEDH en matière d’asile et d’immigration, Direction Générale des Politiques internes. Département 
thématique C: Droits des citoyens et affaires constitutionnelles, Libertés Civiles, Justice et Affaires 
Intérieures, Parlement Européen, Etude 2012, Bruxelles, p. 17. 
1314
 Así lo ha expresado CANÇADO TRINDADE “(…) the provisional measures ordered by teh 
Inter-American Court (…) have effectivly protected fundamental rights, essentially the right to life and 
the right to personal integrity (…). But as all human rights are interrelated and indivisible, there does not 
seem to be, juridically and epistemologically, any impediment that they may come in the future to 
safeguard other human rights, whenever are met pre-conditions of extreme gravity and urgency and of the 
protection of irreparable damages to persons”. Cfr. CANÇADO TRINDADE, A.A., “Prologo del 
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medidas Provisionales”, Inter-American 
Court of Human Rights, 2003, Serie E, p. 21.  
1315
 Véase, European Legal Network on Asylum (ELENA), Research on ECHR Rule 39 Interim 
Measures, April 2012, European Council on Refugees and Exiles, pp. 2-103. 
1316
 Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y Agencia Europea de Derechos 
Fundamentales (FRA), Manual de Derecho…, op. cit., p. 52. En el asunto Soering c. Reino Unido, el 
TEDH reconoce tibiamente la posibilidad de indicar a los Estados medidas provisionales: “In so far as 
any liability under the Convention is or may be incurred, it is liability incurred by the extraditing 




El TEDH afirmó en el asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía que la indicación 
de una medida provisional “le permite no solo un efectivo examen de la demanda sino 
también asegurarse que la protección ofrecida al demandante por la Convención es 
efectiva”1317. Asimismo, el TEDH pone de manifiesto que tales medidas son indicadas 
“sólo en limitadas esferas”, en concreto, en casos donde “hay un inminente riesgo de un 
daño irreparable”1318.  
Por otra parte, para que el Tribunal conceda una medida provisional en un caso de 
no devolución, el demandante debe demostrar que corre un riesgo inminente de ser 
expulsado o devuelto y que, además, existe un caso prima facie o defendible de riesgo 
de ser sometido a un tratamiento prohibido por el artículo 3 CEDH en el Estado de 
destino en cuestión. Así, en el asunto Al Husin c. Bosnia Herzegovina, de 7 de febrero 
de 2012, la solicitud por parte del demandante de una medida provisional fue rechazada 
por el Tribunal, el 29 de octubre de 2008, al considerar que en el momento de 
solicitarla, el Sr. Al Husin no estaba sujeto a orden de expulsión alguna. Sin embargo, el 
15 de marzo de 2011, tras la emisión de dicha orden con carácter definitivo, el Tribunal 
decidió indicar al gobierno bosnio, en virtud del artículo 39 de su Reglamento de 
Procedimiento, que el demandante no debía ser expulsado a Siria hasta nuevo aviso
1319
. 
Sin embargo, debe destacarse que la existencia de una orden de expulsión o devolución 
no es requisito sine qua non para considerar que la persona en cuestión se halla en 
riesgo inminente de ser expulsado o devuelto, en la medida en que esto se pueda deducir 
de otros hechos del caso
1320
. 
Asimismo, puede darse la situación de que el TEDH se enfrente a un número 
considerable de peticiones de medidas provisionales en relación con un determinado 
Estado en particular. En estos casos, el Tribunal se inclina por indicar que impondrá 
medidas provisionales para un cierto grupo de demandantes durante un cierto período de 
tiempo con el fin de ahorrar tiempo y recursos. Como ejemplo paradigmático de ello, 
podemos retrotraernos a 2007, cuando el Tribunal vio incrementado el número de 
                                                                                                                                                                          
Contracting State by reason of its having taken action which has as a direct consequence the exposure of 
an individual to proscribed ill-treatment”. STEDH, de 7 de Julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, 
párr. 90-91. 
1317
 STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 
125.  
1318
 Ibídem., párr. 104. La Corte Interamericana de Derechos Humanos también sostiene una línea 
jurisprudencial similar a la del TEDH en cuanto al carácter obligatorio de las medidas provisionales, 
siendo consciente de su rol protector en el ámbito de los derechos humanos. 
1319
 STEDH, de 7 de febrero de 2012, asunto Al-Husin c. Bosnia Herzegovina, párr. 1-7. 
1320
 Cfr. DE WECK, F., Non-refoulement under…, op. cit., pp. 66-74. 




solicitudes de medidas provisionales por parte de la minoría Tamil, cuyos miembros se 
sentían amenazados por posibles expulsiones o devoluciones a Sri Lanka por parte del 
Reino Unido
1321
 y otros Estados Parte
1322
, y decidió aplicar desde entonces el artículo 
39 respecto de trescientos cuarenta y dos demandas de tamiles que afirmaban que su 
regreso a Sri Lanka desde el Reino Unido los expondría a un riesgo inminente de sufrir 
malos tratos en virtud del artículo 3 CEDH
1323
. Sin embargo, curiosamente, en 2008, el 
TEDH llegó a la conclusión en el asunto N.A c. Reino Unido, de que los tamiles “como 
grupo” no corrían un riesgo grave en Sri Lanka, debiéndose analizar en este concreto 
asunto las circunstancias del demandante en el marco de un contexto individual
1324
. 
En general, la mayoría de las medidas provisionales solicitadas ante el TEDH en 
casos de no devolución se prorrogan y extienden su duración a lo largo de todo el 
procedimiento ante el Tribunal, esto es, hasta que el caso queda concluido. Mientras 
tanto el Estado demandado no puede expulsar o devolver al demandante al Estado de 
destino en cuestión “a la espera de la decisión del tribunal”, tal y como se aprecia en el 
asunto Soldatenko c. Ukrania
 1325
. En determinados casos, el Tribunal concede medidas 
provisionales sin definir un plazo específico hasta nuevo aviso, pudiendo suspenderlas 
incluso antes de adoptar una decisión sobre el fondo del asunto, como ocurrió en el 
asunto Garabayev c. Rusia. El TEDH solicitó al gobierno ruso que no extraditase al 
demandante a Turkmenistán “hasta nuevo aviso”; no obstante, cuando el Tribunal 
obtuvo las debidas garantías por parte de Rusia de que el demandante no sería 




Aunque en la mayoría de ocasiones en que se adoptan medidas provisionales en el 
contexto de casos sobre no devolución ha sido poco frecuente que los Estados 
incumplan este mandato, y a pesar de que el TEDH ha reconoció el carácter vinculante 
                                                          
1321
 Con base en esta situación, el TEDH se dirigió al gobierno de Reino Unido en los siguientes 
términos: “The Court has concluded that, pending the adoption of a lead judgment in one or more of the 
applications already communicated, Rule 39 should continue to be applied in any case brought by a Tamil 
seeking to prevent his removal”. Véase, STEDH, de 17 de Julio de 2008, asunto N.A. c. Reino Unido, 
párr. 21. 
1322
 Cfr. European Legal Network on Asylum (ELENA), Research on ECHR…, op. cit., pp. 40-44. 
1323
 STEDH, de 17 de Julio de 2008, asunto N.A. c. Reino Unido, párr. 22. 
1324
 Ibídem., párr. 137 y 147. 
1325
 Véase, entre otras, STEDH, de 23 de octubre de 2008, asunto Soldatenko c. Ukrania, párr.15. 
Existen casos en los que el Tribunal aunque valore que no existe riesgo de violación del art. 3 con la 
expulsión o devolución del demandante, decide mantener en vigor la medida provisional hasta que el 
panel de la Gran Sala del TEDH decida aceptar la demanda. En este sentido, véase, STEDH, de 20 de 
diciembre de 2011, asunto J.H. c. Reino Unido, párr. 4 y 69. 
1326
 STEDH, de 7 de junio de 2007, asunto Garabayev c. Rusia, párr. 54. 




de las medidas provisionales en el asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía revocando 
su jurisprudencia anterior
1327
, en los últimos años ha habido un número creciente de 
estos casos.  
“(…) any State Party to the Convention to which interim measures have been indicated in 
order to avoid irreparable harm being caused to the victim of an alleged violation must 
comply with those measures and refrain from any act or omission that will undermine the 
authority and effectiveness of the final judgment”1328. 
 
Así, ante estos casos de incumplimiento, el propio Tribunal ha acabado superando 
la anterior doctrina jurisprudencial que negaba el carácter obligatorio de las medidas 
provisionales1329, afirmando su vinculatoriedad y rechazando expresamente las 
actuaciones que, en algún caso, han realizado las autoridades nacionales con miras a 
evitar la oportuna notificación antes de verificarse la transferencia1330.  
Es preciso señalar que el incumplimiento de dichas medidas por el Estado 
Parte
1331
 implica una violación del artículo 34 CEDH, relativo a las demandas 
individuales, en virtud del cual “las Altas Partes Contratantes se comprometen a no 
poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”. Por tanto, incluso si el Tribunal 
concluye que el Estado de envío violó el artículo 34 CEDH al expulsar o devolver al 
demandante contraviniendo su indicación de medidas provisionales, esto no implica 
                                                          
1327
 En puridad, lo que el TEDH había negado con ocasión del asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, 
lo términó aceptando en la sentencia Mamatkulov y Abdurasulovic c. Turquía y consolidando 
definitivamente en las sentencia Olaechea Cahuas c. España. Véanse, SSTEDH, de 20 de marzo de 1991, 
asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 97-103; de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov 
c. Turquía, párr. 39-56 y 92-111; de 10 de agosto de 2006, asunto Olaechea Cahuas c. España, párr. 65 y 
ss. 
1328
 STEDH, de 6 de febrero de 2003, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 110. Este 
asunto fue remitido a Gran Sala donde en el párr. 93 se recoge esta misma afirmación del TEDH. Véase, 
STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 93. 
1329
 Véase, as título de ejemplo, STEDH de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. 
Suecia, párr. 102-103. 
1330
 La naturaleza obligatoria de las medidas provisionales ha sido afirmada, por ejemplo, en los 
siguientes asuntos: SSTEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. 
Turquía, párr. 125-128; de 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 479-
480; de 10 de agosto de 2006, asunto Olaechea Cahuas c. España, párr. 72 y ss.; de 17 de enero de 2006, 
asunto Aoulmi c. Francia, párr. 100-111; TEDH, de 20 de febrero de 2007, asunto Al-Moayad c. 
Alemania, (Decisión de admisibilidad), párr. 121 o STEDH, de 24 de febrero de 2009, asunto Ben 
Khemais c. Italia. Desde el punto de vista doctrinal, véase, MOWBRAY, A., “New Strasbourg approach 
to the legal consequences of interim measures”, Human Rights Law Review, vol. 5, nº 2, 2005, pp. 377-
386. 
1331
 Por ejemplo, el traslado forzado a Tayikistán de una persona aunque exista un riesgo real de 
que sufra malos tratos y se esquive la medida provisional. STEDH, de 25 de abril de 2013, asunto 
Savriddin Dzhurayev c. Rusia, párr. 218-219. O, por ejemplo, la no protección por parte de las 
autoridades rusas contra un regreso forzado a Tayikistán de un ciudadano tayiko que estaba bajo su 
protección sin tener en cuenta la medida provisional indicada. Ibídem., párr. 157-159. 




necesariamente que el Tribunal, en un caso particular, constate una violación del 
principio de non-refoulement en virtud del artículo 3 CEDH
1332
.  
En otro orden de cosas, la adopción por parte del Tribunal de medidas 
provisionales en un determinado asunto no es indicativa en sí misma de que la demanda 
en casos de no devolución vaya a ser declarada admisible o adelante una determinada 
decisión del TEDH sobre el fondo del asunto, tal y como sucedió en el asunto Abu 
Salem c. Portugal, donde tras haber indicado previamente el Tribunal medidas 
provisionales, la demanda fue declarada inadmisible
1333
. Sin embargo, es 
extremadamente raro que en los casos en los que se haya denegado la petición de 
medidas provisionales por parte del TEDH se tenga éxito en el fondo, aun cuando como 
excepción a este supuesto puede citarse el asunto M.S.S c. Bélgica y Grecia, donde la 
medida había sido levantada y, pese a ello, ambos Estados fueron condenados por violar 
el artículo 3 CEDH
1334
. 
Tampoco la negativa del Tribunal a adoptar medidas provisionales con arreglo al 
artículo 39 del Reglamento del TEDH impide que el mismo llegue posteriormente a la 
conclusión de que el artículo 3 CEDH ha sido o podría ser violado, tal y como ocurrió 
en el asunto Auad c. Bulgaria sobre un caso de expulsión al Líbano
1335
. Por lo demás, 
en un número considerable de casos, el Tribunal concluye que la expulsión o 
devolución del demandante no le expondrá en el país de destino a malos tratos 
prohibidos por el artículo 3 CEDH aunque previamente hubiera indicado que, en virtud 







                                                          
1332
 Véase, STEDH, de 25 de septiembre de 2012, asunto Rrapo c. Albania. No obstante, también 
puede pasar que el TEDH considere que se ha violado el art. 3 CEDH con la expulsión del demandante y 
no considera, sin embargo, dicha expulsión contraria al art. 34 CEDH. Véase, STEDH, de 11 de 
diciembre de 2008, asunto Muminov c. Rusia. 
1333
 STEDH, de 9 de mayo de 2006, asunto Abu Salem c. Portugal. En este sentido, véase también, 
TEDH, de 14 de septiembre de 2010, asunto Chentiev y Ibragimov c. Eslovaquia, (Decisión de 
admisibilidad).  
1334
 STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S c. Bélgica y Grecia. Asimismo, 
véanse, SSTEDH, de 11 de octubre de 2011, asunto Auad c. Bulgaria y de 19 de junio de 2008, asunto 
Ryabikin c. Rusia, párr. 34, 87 y 115. 
1335
 STEDH, de 11 de octubre de 2011, asunto Auad c. Bulgaria, párr. 4 y 108. 
1336
 En este sentido, véanse, SSTEDH, de 17 de febrero de 2004, asunto Thampibillai c. Países 
Bajos, párr. 5 y de 15 de noviembre de 2011, asuno Al-Hanchi c. Bosnia Herzegovina, párr. 4 y 45. 





3.2.4. La determinación de los sujetos activos frente al supuesto de hecho del artículo 3 
CEDH 
 
Tras realizar una breve referencia a la delimitación conceptual del artículo 3 del 
CEDH, conviene destacar que la CAT exige también la existencia del “sujeto activo 
cualificado” (un funcionario público u otra persona en el ejercicio de funciones 
públicas, o alguien a instigación suya, o con su consentimiento o aquiescencia). En esta 
misma línea, los supuestos de hecho más frecuentes en donde el TEDH aplica la 
obligación de non-refoulement en el ámbito de la prohibición de la tortura o de los tratos 
inhumanos o degradantes son varios: por un lado, aquellos en los que el origen del 
riesgo se sitúa en el comportamiento del Estado o de sus funcionarios o agentes 
públicos; por otro lado, aquellos en los que el peligro procede de actores no estatales 
(particulares), siempre y cuando el Estado o sus agentes públicos sean incapaces de 
excluir el riesgo de tortura ofreciendo una protección adecuada1337. 
 
3.2.4.1. Riesgo imputable al comportamiento del Estado o de sus funcionarios u agentes 
públicos 
 
En la mayoría de ocasiones, el riesgo de ser sometido a tortura o tratos inhumanos 
o degradantes en un tercer Estado en caso de expulsión o devolución proviene del 
comportamiento de un Estado
1338
. Por ello, junto con la obligación esencialmente 
negativa inherente al artículo 3 CEDH de abstenerse de infligir daño a personas en su 
territorio, los Estados también tienen la obligación positiva de adoptar medidas para 
garantizar que los individuos bajo su jurisdicción no sean sometidos a tortura o tratos 




En el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia el TEDH afirmó que el Estado se 
encuentra comprometido, en virtud del artículo 3, “por un trato en el marco del cual un 
                                                          
1337
 STEDH (Gran Sala), de 29 de abril de 1997, asunto H.R.L. c. Francia, párr. 40; TEDH, de 7 de 
marzo de 2000, asunto T.I. c. Reino Unido (Decisión de admisibilidad), párr. 1 o STEDH, de 11 de enero 
de 2007, asunto Salah Sheekh c. Holanda, párr. 147. Véase también, SSTEDH, de 20 de julio de 2010, 
asunto N. c. Suecia y de 28 de junio de 2011, asunto Sufi y Elmi c. Reino Unido. 
1338
 El TEDH, en el asunto Dikme c. Turquía, declaró explícitamente que el trato al que fue 
sometido el demandante fue infligido por agentes del Estado en el ejercicio de sus funciones. STEDH, de 
11 de julio de 1995, asunto Dikme c. Turquía, párr. 95. 
1339
 SSTEDH, de 29 de abril de 2002, asunto Pretty c. Reino Unido, párr. 50 y 51 y (Gran Sala), de 
13 de diciembre de 2012, asunto El-Marsi c. Antigua República Yugoslava de Macedonia. 




demandante totalmente dependiente de la ayuda pública se enfrentaría con la 
indiferencia de las autoridades a pesar de encontrarse en una situación de privación o 
falta hasta tal punto grave que fuera incompatible con la dignidad humana”1340. En este 
asunto, el Tribunal consideró a Grecia responsable por su inacción, al obligar a un 
solicitante de asilo a vivir en unas condiciones de detención tan extremas que 
alcanzaron el umbral de severidad requerido por el supuesto de hecho del artículo 3 
CEDH
1341
. En el caso de que las autoridades griegas hubieran examinado con la 
suficiente diligencia y rapidez su solicitud de asilo, se habría aliviado sustancialmente el 
sufrimiento del demandante
1342
. El Tribunal sostuvo que un Estado parte que devuelve a 
un solicitante de asilo a un tercer Estado en el que corre un riesgo real de ser sometido a 
tortura o tratos inhumanos estará al mismo tiempo quebrantando la prohibición de non-
refoulement inherente al artículo 3
1343
. 
En esta línea, la responsabilidad estatal puede verse comprometida si las 
autoridades nacionales no adoptan las medidas adecuadas para evitar el riesgo de malos 
tratos cuya existencia se supone que conocían o debían conocer
1344
. A este respecto, son 
distintas las categorías de supuestos en los que se ha entendido que el riesgo de ser 
sometido a tortura en un tercer Estado en caso de expulsión o devolución provenía del 
Estado. En determinados supuestos el Tribunal ha concluido que tal riesgo existía si la 
expulsión de un extranjero se producía con destino a un Estado cuyo sistema legal 
permitía que se le aplicase la pena de muerte, no por la aplicación de la pena en sí 
misma, sino por las condiciones en las que esta se ejecutaría, esto es, el mantenimiento 
del condenado en el corredor de la muerte por años (asunto Soering c. Reino Unido
1345
) 
o mediante lapidación (asunto Jabari c. Turquía
1346
); por la pertenencia de la persona a 
un grupo considerado por las autoridades oficiales del Estado como un grupo de 
oposición o grupo rebelde que coloque a los demandantes en situación de máximo 
peligro frente a las autoridades del país (asunto A.F. c. Francia 
1347
y A.A. c. 
Francia
1348
), o como consecuencia de expulsión de personas enfermas a países con un 
                                                          
1340
 STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 253. 
1341
 Ibídem., párr. 262. 
1342
 Ibídem., párr. 262. 
1343
 Ibídem., párr. 366-368. 
1344
 STEDH, de 29 de abril de 2002, asunto Pretty c. Reino Unido, párr.198. 
1345
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido. 
1346
 STEDH, de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 33 y ss. 
1347
 STEDH, de 15 de enero de 2015, asunto A.F. c. Francia, párr. 52-58. 
1348
 STEDH, de 15 de enero de 2015, asunto A.A. c. Francia, párr. 52-62. 




sistema sanitario claramente deficiente (asunto D. c. Reino Unido
1349
 y N. c. Reino 
Unido
1350
); por último, cuando el Estado no adopta las medidas efectivas para proteger a 
las personas contra tratos prohibidos por el artículo 3 del Convenio en situaciones tales 
como, a grandes rasgos, la violencia doméstica
1351





 o la mutilación genital
1354
, sobre todo de las mujeres, quienes 
durante el proceso migratorio pueden, como colectivo vulnerable, verse sometidas a un 
proceso de expulsión o devolución que ponga en peligro su vida y su integridad física 
con tales prácticas. 
Por otro lado, el artículo 3 también contiene una obligación procesal para los 
Estados de investigar cuándo un individuo plantea una demanda defendible (arguable 
claim), fundada en la violación del artículo 3 CEDH. El ejemplo paradigmático es el 
asunto El-Masri c. La Antigua República Yugoslava de Macedonia, donde el detenido 
fue sometido por la CIA (agentes de EE.UU) a golpes severos, fue despojado de su ropa 
y fue sodomizado con un objeto, encadenado, encapuchado y sometido a privación 
sensorial total en presencia de funcionarios macedonios en el aeropuerto de Skopje con 
su consiguiente traslado a Afganistán
1355
. El Tribunal consideró a las autoridades 
macedonias responsables de los actos de tortura cometidos por los agentes de EE.U en 
el aeropuerto de Skopje y de la transferencia ilegal del detenido a Afganistán, por lo que 
Macedonia violó flagrantemente la obligación de no devolución
1356
. Así, sostuvo en 
relación con la investigación sumaria que habían llevado a cabo las autoridades 
macedonias que esta “no puede considerarse como efectiva para llevar a la 
identificación y sanción de los responsables de los hechos alegados y para establecer la 
verdad”1357. Este derecho a una investigación oficial efectiva frente a cualquier 
reclamación de tortura reconocido en el artículo 3 CEDH también se aplica a la 
situación de un individuo que pueda verse expuesto a un peligro real e inminente en un 
                                                          
1349
 STEDH, de 2 de mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido, párr. 53. Asimismo, véase, STEDH, 
de 6 de febrero de 2001, asunto Bensaid c. Reino Unido, párr. 36-40. 
1350
 STEDH (Gran Sala), de 27 de mayo de 2008, asunto N. c. Reino Unido. 
1351
 SSTEDH, de 9 de junio de 2009, asunto Opuz c. Turquía, párr. 161 o, de 15 de septiembre, 
asunto E.S. y otros c. Eslovenia, párr. 39-44. 
1352
 STEDH (Gran Sala), de 11 de mayo de 2011, asunto Z. y otros c. Reino Unido, párr. 74 y 75. 
1353
 STEDH, de 11 de septiembre de 2007, asunto Tremblay c. Francia, párr. 26. 
1354
 Véanse, a título de ejemplo, TEDH, de 8 de marzo de 2007, asunto Collins y Akaziebie c. 
Suecia, (Decisión de admisibilidad); de 20 de septiembre de 2001, asunto Omeredo c. Austria, (Decisión 
de admisibilidad) y de 17 de mayo de 2011, asunto Izevbekhai y otros c. Irlanda, (Decisión de 
admisibilidad). 
1355
 STEDH (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2012, asunto El-Masri c. La Antigua República 
Yugoslava de Macedonia, párr. 511-516. 
1356
 Ibídem., párr. 205-223. 
1357
 Ibídem., párr. 193. 




tercer Estado a causa de su expulsión o devolución. En este sentido, cuando las 
autoridades del Estado parte son informadas de tal riesgo tienen la obligación, dentro 
del ámbito de sus poderes, de tomar medidas preventivas para evitar tal riesgo y de 
conducir una investigación efectiva de los hechos. En el asunto Ermakov c. Rusia y 
Kasymakhunov c. Rusia, los demandantes fueron secuestrados en Rusia y devueltos a 
Uzbekistan en contra de su voluntad y en circunstancias no aclaradas, con una posible 
participación de agentes estatales rusos. Al respecto, el Tribunal concluyó que había 
violación del artículo 3 CEDH pues las autoridades rusas hicieron dejación del deber de 
cumplir con su obligación de proteger a los demandantes contra ese riesgo real e 
inmediato de devolución forzosa y del deber de cumplir con la obligación procesal de 




3.2.4.2. Riesgo imputable al comportamiento de particulares 
 
Dado el carácter absoluto del derecho garantizado en el artículo 3 CEDH, es 
oportuno abordar de manera sucinta la respuesta que deben dar también los Estados 
cuando el riesgo de ser sometido a tortura, tratos inhumanos o degradantes, más allá del 
territorio que expulsa, emana de personas o grupos de personas que actúan a título 
particular y no de comportamientos atribuibles de una u otra forma al Estado, de 




En este sentido, el artículo 3 CEDH impone, igualmente, una obligación positiva a 
los Estados de proteger de tales actos a las personas que se hallen bajo su jurisdicción, 
incluso si los mismos son cometidos por actores privados o realizados por funcionarios 
extranjeros en su territorio
1360
. Sin embargo, la demanda debe poder demostrar que las 
autoridades conocían o debían haber conocido de la existencia de riesgo real e 
inminente de sufrir malos tratos por tales actores y que las propias autoridades hicieron 
                                                          
1358
 SSTEDH, de 7 de noviembre de 2013, asunto Ermakov c. Rusia, párr. 192-230 y de 14 de 
noviembre de 2013, asunto Kasymakhunov c. Rusia, párr. 120-155. Asimismo, véase, STEDH, de 23 de 
octubre de 2014, asunto Mamazhonov c. Rusia, párr. 166-209. 
1359
 En el asunto Mahmut Kaya c. Turquía, el Tribunal consideró que los Estados Partes deben 
adoptar todas las medidas posibles para garantizar que los individuos sometidos a su jurisdicción no sean 
objeto de malos tratos por parte de particulares. STEDH, de 28 de marzo de 2000, asunto Mahmut Kaya 
c. Turquía, párr. 115. 
1360
 STEDH, de 10 de mayo de 2001, asunto Z. y otros c. Reino Unido, párr. 73 y (Gran Sala), de 
13 de diciembre de 2012, asunto El-Masri c. La Antigua República Yugoslava de Macedonia, párr. 206. 




dejación del deber de adoptar, en el ejercicio de sus poderes, las medidas adecuadas 
para prevenir el daño
1361
. 
La protección que ofrece el artículo 3 CEDH contra los malos tratos emanados de 
particulares opera de manera efectiva también en casos de refoulement. Así, en el asunto 
H.L.R c. Francia, el demandante, de nacionalidad colombiana, se oponía a su expulsión 
alegando el grave riesgo de sufrir actos de tortura en caso de ser devuelto a Colombia, 
actos que el demandante imputaba a un grupo de narcotraficantes que en su día le 
reclutó para transportar droga. Al respecto, el Tribunal concluyó que “(…) the Court 
does not rule out the possibility that Article 3 of the Convention (art. 3) may also apply 
where the danger emanates from persons or groups of persons who are not public 
officials. However, it must be shown that the risk is real and that the authorities of the 
receiving State are not able to obviate the risk by providing appropriate protection”1362.  
En la misma línea, en el asunto M.E. c. Francia el TEDH afirmó, en relación con 
un miembro de una minoría religiosa perseguida en ese país, que “[m]ême si ces risques 
proviennent de personnes privées et non pas directement de l’Etat, l’absence de réaction 
de la part des autorités de police face aux plaintes déposées par les chrétiens coptes, 
dénoncées par les rapports internationaux, instaure un doute sérieux quant à la 
possibilité pour le requérant de recevoir une protection adéquate de la part des autorités 
égyptienne”1363. También en el caso Sufi y Elmi c. Reino Unido, afirmó el Tribunal que 
de ser devueltos los demandantes a Somalia corrían un riesgo real de ser sometidos a 
malos tratos por la milicia Hawiye, entre otros motivos, por su pertenencia a un clan 
minoritario, por ser considerado “anti-islamista y occidental” y por sus antecedentes de 
robo, violación y condición de toxicómano
1364
, o el caso Admed c. Austria, al considerar 




El TEDH pone el listón significativamente alto a la hora de confirmar una 
violación del principio de non-refoulement inherente al artículo 3 CEDH en los casos en 
que las amenazas emanan de actores no estatales
1366
. Se ha demostrado la dificultad de 
que las denuncias prueben que los afectados con la expulsión o devolución podrían 
                                                          
1361
 SSTEDH, de 28 de octubre de 1998, asunto Osman c. Reino Unido, párr. 115 y 116 y de 12 de 
octubre de 2006, asunto Mayeka y Mitunga c. Bélgica, párr. 53. 
1362
 STEDH (Gran Sala), de 29 de abril de 1997, asunto H.L.R c. Francia, párr. 40. 
1363
 STEDH, de 6 de junio de 2013, asunto M.E. c. Francia, párr. 51. 
1364
 STEDH, de 28 de junio de 2011, asunto Sufi y Elmi c. Reino Unido, párr. 293 y ss. 
1365
 STEDH, de 17 de noviembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 44. 
1366
 Cfr. DELAS, O., Le príncipe de…, op. cit., pp. 128 y 229-232. 




correr el riesgo de sufrir actos de tortura provenientes de actores privados y que el 
Estado de destino no ha podido o no ha estado dispuesto a prestar protección adecuada 
contra tal riesgo
1367
. En el asunto A.A. y otros c. Suecia los demandantes no aportaron 
pruebas suficientes en relación con las condiciones en las que vivieron en Yemen que 
demostraran que en dicho país su vida o su integridad física se fueran a ver amenazadas 
con su deportación
1368
. Hasta el momento, son pocos los casos en los que el TEDH ha 
declarado que la expulsión o devolución sería contraría al artículo 3 del Convenio por  
amenazas provenientes principalmente de actores privados; el Tribunal está más abierto 
a la posibilidad de aceptar una reubicación interna en el Estado de destino
1369
. El TEDH 
reitera que dicho artículo no impide, como tal, que los Estados contratantes se acojan a 
la posibilidad de una alternativa de vuelo interno
1370
. No obstante, el Tribunal ha 
declarado que este recurso no afecta a la responsabilidad del Estado Parte que expulsa 
de garantizar que el demandante no sea expuesto, como resultado de su decisión, a un 
trato contrario al artículo 3 del Convenio
1371
. Por lo tanto, como condición previa para 
confiar en dicha alternativa deben respetarse determinadas garantías, tales como que la 
persona objeto de expulsión pueda viajar a la zona correspondiente, obtener entrada al 
territorio y poder establecerse allí. En ausencia de dichas garantías, la persona podría 
acabar en una parte del país de origen donde podría ser sometido a malos tratos 




Finalmente, cuando un conflicto de extrema violencia y de carácter generalizado 
impide discernir con claridad cuáles son las funciones y competencias de las partes 
involucradas, el Tribunal se muestra dispuesto a renunciar a una clasificación de la 
fuente del daño, siendo entonces menos difícil para un demandante, en caso de 
                                                          
1367
 SSTEDH, de 17 de diciembre de 1996, asunto Admed c. Austria; de 26 de julio de 2005, 
asunto N. c. Finlandia; de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos; de 20 de julio de 
2010, asunto N. c. Suecia; de 11 de octubre de 2011, asunto Auad c. Bulgaria y de 6 de junio de 2013, 
asunto M.E. c. Francia, párr. 51-52. 
1368
 STEDH, de 28 de junio de 2012, asunto A.A. y otros c. Suecia, párr. 77-96. También la falta de 
pruebas ha operado en varias sentencias de riesgo de mutilación genital en mujeres, acabando el TEDH 
por no corroborar la violación del art. 3 CEDH. Estos asuntos son, entre otros, TEDH, de 8 de marzo de 
2007, asunto Collins y Akaziebie c. Suecia, (Decisión de admisibilidad); de 20 de septiembre de 2011, 
asunto Omeredo c. Austria, (Decisión de admisibilidad) y de 17 de mayo de 2011, asunto Izevbekhai y 
otros c. Irlanda, (Decisión de admisibilidad). 
1369
 Cfr. DE WECK, F., Non-refoulement under…, op. cit., pp. 165-166.  
1370
 Véase, a título de ejemplo, SSTEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países 
Bajos, párr. 141. Asimismo, véanse, SSTEDH, de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino 
Unido, párr. 98 y de 6 de marzo de 2001, asunto Hilal c. Reino Unido, párr. 67-68. 
1371
 STEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 141. 
1372
 SSTEDH, de de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 141 y, de 28 
de junio de 2011, asunto Sufi y Elmi c. Reino Unido, párr. 266. 




expulsión o devolución, probar que no hay protección alguna contra amenazas de 





3.3. Sobre la admisibilidad de las garantías diplomáticas en caso de riegos de tortura 
y tratos o penas inhumanos o degradantes 
 
En los últimos tiempos, es creciente el recurso por parte de los Estados, 
mayoritariamente occidentales, a las garantías diplomáticas con el fin de supeditar la 
expulsión, devolución o extradición de personas, normalmente acusadas de terrorismo o 
de poner en peligro la seguridad nacional, a la previa obtención de garantías 
diplomáticas por parte del Estado que entrega con la intención de dar cumplimiento a la 
obligación imperativa de no devolución de la persona al territorio de un Estado en el 
que pudiera ser sometida a tortura o tratos inhumanos o degradantes o, incluso, 
condenada a pena de muerte
1374
. Como ya se ha apuntado, The Group of Specialists on 
Human Rights and the Fight against Terrorism ha entendido por tales prácticas los 
compromisos escritos y las promesas “a través de canales diplomáticos y relativos a la 
                                                          
1373
 STEDH, de 17 de diciembre de 1996, asunto Admed c. Austria, párr. 44-47 y, de 11 de enero 
de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 147. 
1374
 Entre los Estados que han recurrido o han intentado recurrir a las garantías diplomáticas con la 
intención de preservar frente al maltrato al afectado por una medida prevista de expulsión o extradición, 
independientemente de que dicha medida se haya llevado o no a la práctica, se encuentran Alemania, 
Azerbayán, Austria, Canadá, Estados Unidos, Georgia, Holanda, Italia, Noruega, Reino Unido, Rusia, 
Suecia, Suiza, Kirguistán o Turquía. Otros Estados, sin que conste que hayan solicitado u obtenido 
garantías diplomáticas, las contemplan en su legislación, por ejemplo Hungría, desarrollan contactos 
diplomáticos con el fin de asegurarse que el interesado no será objeto de ninguna medida restrictiva 
contraria al art. 3 CEDH sin reconocer que se trata de garantías. Otros han apoyado a Reino Unido en su 
estrategia orientada a facilitar la aceptación de las garantías diplomáticas por el TEDH, entre otros, 
Lituania, Portugal y Eslovaquia. Además de los correspondientes asuntos, en su caso, ante el TEDH, el 
ComAT o el ComDH. DH-S-TER, Compilation of the replies to the questionnarie on the practice of 
States in the use of diplimatic  assurances, DH-S-TER-2006-002 Bil; HRW, Empty Promises: 
“Diplomatic Assurances” No Safeguard against Torture, Abril 2004; HRW, Still at Risk: “Diplomatic 
Assurances” No Safeguard against Torture, Abril 2005; Human Rights Watch (HRW), Commentary on 
State Replies CDDH Questionnaire on Diplomatic Assurances, March 2006 o HRW, Cases Involving 
Diplomatic Assurances against Torture. Developments since May 2005, I-2007. Es necesario destacar en 
este punto, que entre los Estados que recurren a las garantías diplomáticas se encuentra España. A título 
de ejemplo puede verse, STEDH, de 10 de agosto de 2006, asunto Olaechea Cahuas c. España, párr. 14. 
O, en particular, las que han sido invocadas para que la Audiencia Nacional posibilite la extradición del 
presunto terrorista checheno Murat Gasayev a Rusia, posibilidad rechazada por las ONG’s de derechos 
humanos, entre otras, por Amnistía Internacional. En este sentido, véase, Amnistía Internacional, 
“España: no deben aceptarse las “garantías diplomáticas” de Rusia en el caso Gasayev”, febrero de 2008 
y HRW, Carta dirigida al Ministro de Justicia, Mariano Fernández Bermejo, 9 de mayo de 2008. 




transferencia forzosa de una persona de un país a otro cuando las mismas están 
diseñadas para asegurar los derechos fundamentales de la persona transferida”1375.  
Dicha práctica ha sido recibida con preocupación por la mayoría de 
personalidades e instituciones del ámbito regional europeo con funciones en el campo 
de la promoción, prevención o salvaguarda de los derechos humanos1376. Ello se debe a 
que existe el temor de que el recurso a las garantías diplomáticas se convierta en una vía 
fácil para eludir la prohibición de devolución en caso de riesgo de tortura, pues dichos 
órganos consideran que no proporcionan la suficiente confianza y, lo más importante, 
dudan de su eficacia a la hora de evitar el maltrato1377. No obstante, los órganos 
internacionales de salvaguardia instituidos en virtud de los tratados de derechos 
humanos no han excluido con carácter general la virtualidad de las garantías 
diplomáticas, sino que, a sensu contrario, las vienen considerando como un elemento 
más en orden a determinar si, con las mismas, subsiste o no un riesgo real de tortura1378. 
Al margen de esto, la constatación de los abusos cometidos en el marco de la 
lucha contra el terrorismo, incluyendo las investigaciones que ponen de manifiesto el 
incumplimiento de las garantías, parecen haber generado un aumento en el rigor con el 
que su validez y eficacia es objeto de valoración por parte de los organismos 
internacionales, entre ellos, el TEDH
1379
. 
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 DH-S-TER, Meeting Report, 1
st
 meeting, Strasbourg, 7-9
th
 December 2005, para. 4, p. 2 y 
Final Activity Report of the DH-S-TER on Diplomatic Assurances, Doc. CM (2006) 64, 13
th
 April 2006, 
Apéndice 2, párr. 3, p. 9. 
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 En el marco regional europeo por el entonces Comisario de Derechos Humanos del Consejo de 
Europa (TH. HAMMARBERG, “Viewpoints: Torture Can Never, Ever Be Accepted”) y el entonces 
Secretario General del Consejo de Europa, T. DAVIS, “There are no excuses for torture”, Estrasburgo, 11 
de octubre de 2005. Asimismo, la Resolución del Parlamento Europeo, de 3 de julio de 2006, sobre la 
supuesta utilización de países europeos por la CIA para el Transporte y la Detención ilegal, mediados 
los trabajos de la comisión temporal, P6._TA(2006)0316, párr. 10-11 y 32-33. 
1377
 El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha llegado a situar en 
un plano equivalente las entregas extraordinarias y las garantías diplomáticas como dos tipos de prácticas 
con efectos corrosivos sobre la prohibición global de la tortura. Cfr. ARBOUR, L., “In Our Name and On 
Our Behalf”, International and Comparative Law Quarterly (ICLQ), vol. 55, 2006, pp. 511 y ss. 
1378
 En el marco regional europeo, ha sido el TEDH a través de su jurisprudencia, véanse, a título 
de ejemplo, SSTEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 105; 
(Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, pár. 77; de 12 de abril de 
2005, asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 352-353; de 10 de agosto de 2006, asunto 
Olaechea Cahuas c. España, párr. 44; de 20 de febrero de 2007, asunto Al-Moayad c. Alemania, párr. 67; 
de 19 de febrero de 2013, asunto Yefimova c. Rusia, párr. 202-203; de 18 de abril de 2013, asunto Azimov 
c. Rusia, párr. 133; de 23 de mayo de 2013, asunto K. c. Rusia, párr. 65; de 20 de junio de 2013, asunto 
Sidikovy c. Rusia, párr. 150 y de 14 de abril de 2014, asunto Saliyev c. Rusia, párr. 65-69. 
1379
 Sobre esta materia, véanse, WOUTERS, C.W., International Legal Standars …, op. cit., pp. 
293-304; IZUMO, A., “Diplomatic Assurances Against…”, op. cit., pp. 233-277; DELAS, O., Le 
príncipe de…, op. cit., pp. 299-338; DE WEEK, F., Non-refoulement under…, op. cit., pp. 416-422 y 
HAMDAM, E., The principe of...op. cit., pp. 302-324. 




En este sentido, desde el pronunciamiento en el asunto Chahal c. Reino Unido, en 
el que el TEDH concluyó que dada la situación de inseguridad en toda la India, 
provocada en gran parte por determinadas actuaciones descontroladas de las fuerzas de 
seguridad, no estaba convencido de que las medidas a adoptar proporcionasen al Sr. 
Chahal una garantía suficiente en cuanto a su seguridad
1380
, han sido numerosos los 
asuntos en los que dicho organismo ha tenido que analizar el papel de las garantías 
diplomáticas como instrumento para asegurar la integridad física de las personas objeto 
de una medida de expulsión, devolución o extradición.  
A título de ejemplo, en el asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquia y en el asunto 
Shamayev y otros c. Georgia y Rusia, el TEDH utilizó las garantías diplomáticas 
ofrecidas por las autoridades uzbecas y rusas como uno de los factores para concluir 
que, en el momento en que tuvo lugar la entrega de los demandantes, no había motivos 
fundados para creer que existiera un riesgo real de tortura. Pese a ello, el proceso estuvo 
condicionado por una serie de circunstancias de dudosa transparencia, tales como la 
rígida aplicación de la exigencia de circunstancias específicas de los demandantes para 
acreditar el riesgo de maltrato en unos supuestos en los que, paradójicamente, 
abundaban las evidencias sobre la existencia de prácticas generalizadas de malos tratos 
en los países de destino, el incumplimiento de las medidas provisionales indicadas con 
el consiguiente carácter consumado de la entrega o una estricta aplicación de las reglas 
sobre la fecha crítica
1381
. 
A partir del asunto Saadi c. Italia, donde el Tribunal afirmó con rotundidad el 
carácter absoluto de la obligación de no devolución en caso de riesgo de tortura, no 
tomando en consideración la estrategia del Reino Unido -parte interviniente en el 
asunto- tendente a conseguir que, en casos de expulsión de presuntos terroristas, junto 
con el riesgo de maltrato, se valorase también la amenaza que el afectado representa 
para la seguridad nacional, de tal manera que la prohibición de devolución sólo operase 
cuando, aun tomando en consideración las garantías diplomáticas, consiguiera 
acreditarse que el maltrato en el exterior fuera más probable que lo contrario. Sin 
embargo, el TEDH consideró que, independientemente de la conducta previa del 
afectado y de sus posibles vínculos con grupos terroristas, la prohibición de devolución 
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 STEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 105. 
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 STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 76-77 y 
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véase, SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no…”, op. cit., pp. 33-34. 




queda sujeta a la misma condición necesaria y suficiente, esto es, a que se acrediten 
motivos suficientes para creer que hay un riesgo real de que la persona afectada sea 
sometida en el país de destino a un trato prohibido1382. Asimismo, en el asunto Ismoilov 
y otros c. Rusia, el TEDH ha ido incluso más lejos al afirmar que “las garantías 
diplomáticas no son en sí mismas suficientes para asegurar una adecuada protección 
contra el riesgo de maltrato cuando fuentes fiables dan cuenta de que las autoridades 
toleran o recurren a prácticas que son manifiestamente contrarias a los principios de la 
Convención”1383. 
En la mayoría de las sentencias analizadas, la doctrina del TEDH es más bien 
continuista. Sin embargo, merece una mención especial el asunto Othman (Abu Qatada) 
c. Reino Unido, de 17 de enero de 2012, en el que el TEDH analiza la adecuación de la 
decisión de las autoridades del Reino Unido de expulsar hacia Jordania a un nacional de 
ese país acusado de delitos de terrorismo, aun existiendo un riesgo evidente de violación 
de varios artículos del Convenio, en especial el artículo 3 del CEDH. Así, el Tribunal 
sostuvo en dicho asunto que la expulsión del solicitante a Jordania no supondría un 
riesgo de sufrir malos tratos y que, por tanto, tal expulsión no violaría el artículo 3 del 
Convenio. En este caso, tanto el gobierno británico como el jordano habían realizado un 
verdadero esfuerzo para obtener y ofrecer las garantías necesarias y suficientemente 
concretas para evitar que el demandante fuera sometido a malos tratos a su regreso a 
Jordania en caso de materializarse la expulsión. Además, el seguimiento de estas 
garantías sería realizado por una organización independiente que trabajaba en el campo 
de los derechos humanos en Jordania, que tendría derecho a visitar al demandante en 
prisión1384. 
Además, el Tribunal no consideró en su momento que la situación general en 
materia de derechos humanos en Jordania impidiera aceptar las garantías del Gobierno 
jordano. Es más, valoró que el Gobierno británico y el Gobierno de Jordania se habían 
esforzado verdaderamente, uno en obtener y el otro en proporcionar garantías 
transparentes y detalladas para que el demandante no fuera objeto de malos tratos a su 
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 STEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 138-139. En este sentido, desde 
el punto de vista doctrinal, véase, CONDE PÉREZ, E., “TEDH - Sentencia de…”, op. cit., pp. 283-284. 
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 STEDH, de 24 de abril de 2008, asunto Ismoilov y otros c. Rusia, párr. 127. 
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Refoulement? The Othman (Abu Qatada) decision of European Court of Human Rights”, International 
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regreso a Jordania. En este sentido, es necesario señalar que el producto de estas 
negociaciones, a saber, el Memorándum de Entendimiento que había concluido el Reino 
Unido con Jordania en agosto de 2005, es superior tanto en sus disposiciones como en 
su forma a todas las garantías que el Tribunal ha venido examinando anteriormente
1385
, 
por ejemplo, a título de comparación, las garantías proporcionadas en los asuntos Saadi, 
Klein y Khaydarov
1386
. También parece superior a todas las garantías examinadas por el 
ComAT y el ComDH, entre otros, en los asuntos Agiza, Pelit y Mohammed Alzery
1387
. 
Por tanto, el análisis que efectúa el TEDH se basa fundamentalmente en dos 
elementos esenciales: por un lado, en la calidad de las garantías otorgadas y, por otro, en 
determinar si, a la luz de la práctica en el Estado receptor, dichas garantías puedan 
llegar a ser fiables. En este caso, el asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido ha 
servido para ilustrar la problemática jurídica que se plantea en la adopción de la 
garantías diplomáticas y, al mismo tiempo, para recopilar exhaustivamente los 
elementos que dicho organismo considera necesarios que deben darse de cara a 
establecer la validez o no de las garantías diplomáticas
1388
. 
En primer lugar, el TEDH analiza una serie de criterios
1389
 inherentes a las propias 
garantías ofrecidas por los Estados, esto es: 1) que el Tribunal disponga de la 
documentación acreditativa de los compromisos asumidos por el Estado de destino. 
Así, en el asunto Ryabikin c. Rusia el Tribunal consideró que la garantía no era 
suficiente al no disponer de una copia de la carta que el gobierno ruso alegaba poseer 
donde el Fiscal General de Turkmenistán ofrecía garantías de que el demandante no 
sería sometido a tortura o cualesquiera otros malos tratos en ese país
1390
; 2) debe 
analizarse en qué términos se ofrecen las garantías; si son concretas y específicas o, a 
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 Es preciso y completo ya que prevé directamente la protección en Jordania de los derechos del 
demandante garantizados por el Convenio (aptdos. 1 a 8 del Memorándum). En este sentido, véase, 
STEDH, de 17 de enero de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 194. 
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 SSTEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia; de 1 de abril de 2010, asunto 
Klein c. Rusia; de 20 de mayo de 2010, asunto Khaydarov c. Rusia. 
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 ComAT, Dictamen de 24 de abril de 2005, asunto Agiza c. Suecia, CAT/C/34/d/233/2003; 
ComDH, Dictamen de 10 de noviembre de 2006, asunto Mohammed Alzery, CCPR/C/88/D1416/2005, y 
ComAT, Dictamen de 5 de junio de 2007, asunto Pelit c. Azerbaijan, CCPR/C/88/D/1415/2005. 
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 Cfr. GIUFFRÉ, M., “An appraisal of Diplomatic Assurances one year after Othman (Abu 
Quatada) v. United Kingdom (2012)”, International Human Rights Law Review, vol. 2, nº 2, 2013, pp. 
266-293. 
1389
 La clasificación de criterios ha sido elaborada tomando como referencia la obra de BOLLO 
AROCENA, M.D., Expulsión de extranjeros…, op. cit., pp. 130-137. De cualquier manera, esta 
clasificación es fiel reflejo de la establecida por el TEDH en su prolija jurisprudencia sobre el uso de 
garantías diplomáticas. 
1390
 STEDH, de 19 de junio de 2008, asunto Ryabikin c. Rusia, párr. 119. Estos mismos hechos se 
produjeron en el asunto Muninov c. Rusia pero esta vez las garantías procedían de las autoridades de 
Uzbekistán. STEDH, de 11 de diciembre de 2008, asunto Muminov c. Rusia, párr. 97. 




sensu contrario, vagas y generales, o simplemente reproducen lo que es legal o ilegal 
en el Estado que las ofrece. En los asuntos Klein c. Rusia, en atención a las garantías 
ofrecidas por el Ministro de Asuntos Exteriores de Colombia o en el asunto Khaydarov 
c. Rusia, respecto de las garantías ofrecidas por el Fiscal General de Tayikistán, el 
Tribunal consideró que no constituía garantía suficiente la simple afirmación por parte 
de un Estado de haber ratificado cualesquiera tratados de protección de los derechos 
humanos
1391
. Lo mismo consideró en el asunto Labsi c. Eslovaquía al no evaluar como 
garantías la mera afirmación del Ministro de Argelia de que la tortura estaba proscrita 
en la legislación argelina o que el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) podía 
entrevistar en privado a los detenidos
1392
. Sin embargo, como queda dicho, en el asunto 
Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, el Tribunal valoró que el Gobierno británico y el 
Gobierno de Jordania, en el marco del Memorándum de Entendimiento que habían 
concluido en agosto de 2005, se habían esforzado verdaderamente, uno en obtener y el 
otro en proporcionar garantías transparentes y detalladas para que el demandante no 
fuera objeto de malos tratos a su regreso a Jordania
1393
. En el asunto Rrapo c. Albania el 
Tribunal consideró como garantías “specific, clear and unequivocal” las garantías 
diplomáticas ofrecidas por medio de una nota diplomática por la Embajada de Estados 
Unidos en Tirana en la que se explicitaba que el demandante no sería condenado a la 
pena máxima
1394
; 3) Debe examinarse si la autoridad que ofrece las garantías tiene la 
facultad para obligar al Estado receptor. En este sentido, el Tribunal valora si las 
garantías han sido ofrecidas por las autoridades centrales del Estado de destino y si 
puede confiarse en que las autoridades locales las respeten
1395
. Así, en el asunto Chahal 
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 SSTEDH, de 1 de abril de 2010, asunto Klein c. Rusia, párr. 55 y de 20 de mayo de 2010, 
asunto Khaydarov c. Rusia, párr. 111. 
1392
 STEDH, de 15 de mayo de 2012, asunto Labsi c. Eslovaquía, párr. 121-122. 
1393
 El Tribunal afirmó sobre dicho Memorándum “is superior in both its detail and its formality to 
any assurances which the Court has previously examined”. STEDH, de 17 de enero de 2012, asunto 
Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 194. 
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 STEDH, de 25 de septiembre de 2012, asunto Rrapo c. Albania, párr. 72. 
1395
 Sobre este aspecto, SÁNCHEZ LEGIDO se pronuncia acerca de las garantías diplomáticas 
afirmando que “rara vez son los propios Ministros de Exteriores quienes suscriben los correspondientes 
documentos, y aunque las autoridades intervinientes incluyen desde los Ministros de Justicia, miembros 
no identificados del gobierno o el Fiscal General, lo más común parece ser que las garantías se formalicen 
a nivel de jefes de misión u otro personal de las correspondientes embajadas”. Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, 
A., “Garantías diplomáticas, no…”, op. cit., pp. 27-28. El TEDH rechazó la validez de las garantías 
diplomáticas ofrecidas por el Fiscal General del Estado de Turkmenistán en el asunto Soldatenko c. 
Ucrania, o del Abogado General de la Dirección General de los Servicios Judiciales tunecinos en el 
asunto Trabelsi c. Italia. En este sentido, véanse, SSTEDH, de 23 de octubre de 2008, asunto Soldatenko 
c. Ucrania, párr. 73 y de 13 de abril de 2010, asunto Trabelsi c. Italia, párr. 46. En el mismo sentido, se 
pronunció el TEDH en las SSTEDH, de 24 de febrero de 2009, asunto Ben Khemais c. Italia, párr. 59 y 
de 18 de febrero de 2010, asunto Garayev c. Azerbaijan, párr. 74, entre otras. 




c. Reino Unido el Tribunal afirmó que “[a]lthough the Court does not doubt the good 
faith of the Indian Government in providing the assurances mentioned above (…), it 
would appear that, despite the efforts of that Government, the NHRC and the Indian 
courts to bring about reform, the violation of human rights by certain members of the 
security forces in Punjab and elsewhere in India is a recalcitrant and enduring 
problem”1396. En el asunto Harkins y Edwars c. Reino Unido el TEDH consideró válidas 
las garantías ofrecidas vía diplomática por Estados Unidos de que no se solicitaría la 
pena de muerte para los acusados a las que se añadió una orden del juez encargado del 
caso y un declaración de la Fiscalía en la misma línea
1397
; 4) La existencia de 
mecanismos de verificación del respeto de los derechos humanos de la persona 
sometida a un procedimiento de expulsión, devolución o extradición y su efectiva 
aplicación al caso dado una vez que se ha hecho efectivo el envío. En el asunto 
Saadi
1398
, como en el asunto Ben Khemais
1399
, ambos contra Italia, el TEDH valoró 
negativamente que no existiesen mecanismos para supervisar el estado de salud de los 
demandantes una vez que la expulsión se había materializado o, en el asunto Ryabikin c. 
Rusia, la actitud de rechazo a los observadores internacionales por parte del gobierno de 
Turkmenistán
1400
. Asimismo, el TEDH hace hincapié en que simplemente la existencia 
de estos mecanismos de verificación no es suficiente sino que hay que examinar la 
independencia de los mismos. En el asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, las 
afirmaciones de Human Rights Watch sobre la falta independencia e imparcialidad o la 
ausencia de presión ante las autoridades jordanas del Centro de Estudios de Derechos 
de Humanos de Adaleh, organización encargada del control y la supervisión una vez 
materializada la devolución serían tomadas en consideración
1401
; 5) Se debe hacer un 
control de la validez de las garantías obtenidas por parte de los Tribunales del Estado 
que ejecutará la expulsión, devolución o la extradición. En el asunto Murat Gasayev c. 
España el TEDH valoró favorablemente que España hubiese supervisado las garantías 
ofrecidas por Rusia de que el Sr. Gasayev no sería condenado a cadena perpetua o pena 
de muerte y, asimismo, asegurar que no correría riesgo de ser sometido a malos tratos 
prohibidos por el artículo 3 CEDH. Durante todo el proceso de negociación de tales 
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 STEDH, de 19 de junio de 2008, asunto Ryabikin c. Rusia, párr. 119. Asimismo, véase, 
STEDH, de 17 de junio de 2010, asunto Kolesnik c. Rusia, párr. 73. 
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 STEDH, de 17 de enero de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 203-204. 




garantías, la Audiencia Nacional española contribuyó a completar y matizar las 
garantías ofrecidas por Rusia
1402
. 
En segundo lugar, el Tribunal analiza una serie de criterios relacionados con los 
propios Estados implicados, como la condición del Estado de destino de Estado Parte o 
no del CEDH
1403
, la solidez de la relaciones bilaterales entre los Estados que han 
celebrado el acuerdo de garantías diplomáticas
1404
, si dispone de un sistema efectivo de 
protección contra la tortura en el Estado receptor, incluyendo si existe voluntad de 
cooperar con instituciones o ONG en caso de que se alegue violación
1405
, la existencia 
de informes de fuentes fiables, tales como Amnistía Internacional o Human Rights 
Watch, que hayan denunciado prácticas empleadas o toleradas por las autoridades 
estatales del Estado que ofrece las garantías o prácticas que contravienen los principios 
del Convenio
1406
, entre otras. A la vista de todo ello, debe concluirse que el peso y la 




En tercer y último lugar, el Tribunal establece los criterios relacionados con la 
persona a la que afectan las garantías. Estos elementos pueden resumirse en si el 
demandante ha interpuesto alguna denuncia o incluso si ha aportado pruebas de haber 
sido maltratado en el Estado de destino
1408
, si es una persona conocida o que tiene 
relevancia pública a nivel nacional o internacional o si ha participado de manera activa 
en actividades terroristas o criminales. En el asunto Chahal c. Reino Unido
1409
 o en el 
asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido
1410
, el TEDH concluyó que la notoriedad 
de los demandantes elevaba el riesgo de que fueran sometidos a torturas o tratos 
inhumanos o degradantes prohibidos por el artículo 3 CEDH. 
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asunto Ismoilov y otros c. Rusia, párr. 127; de 19 de junio de 2008, asunto Ryabikin c. Rusia, párr. 119; de 
24 de febrero de 2009, asunto Ben Khemais c. Italia, párr. 53 y ss. y de 1 de abril de 2010, asunto Klein c. 
Rusia, párr. 55. 
1407
 Véase, STEDH, de 5 de abril de 2011, asunto Toumi c. Italia, párr. 52-55. En el mismo 
sentido, véase, STEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 148. 
1408
 STEDH, de 10 de diciembre de 2009, asunto Koktysh c. Ucrania, párr. 64. 
1409
 STEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 106. 
1410
 STEDH, de 17 de enero de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 196. 




En definitiva, y salvo determinados casos en los que el TEDH ha aceptado las 
garantías diplomáticas, se aprecia en la jurisprudencia de este órgano una clara defensa 
del carácter absoluto del principio de non-refoulement en caso de riesgo de tortura y el 
endurecimiento en la consideración de las garantías diplomáticas, quizás, debido a los 
abusos que se han cometido por parte de los Estados en nombre de la lucha contra el 
terrorismo. Así, SANCHÉZ LEGIDO concluye que “el terrorismo no solo amenaza el 
derecho a la vida y a la seguridad de las víctimas directas, sino también el conjunto de 
las garantías propias del Estado de Derecho como consecuencia del riesgo de respuestas 
desproporcionadas”1411. Este posicionamiento del Tribunal es elogiable, pues como se 
viene observando en la praxis de los Estados, las garantías diplomáticas a menudo son 
utilizadas por los Estados para eludir la prohibición de devolver a una persona a un 
territorio donde corra serio riesgo de ser sometida a tortura, lo que se traduce en una 
violación flagrante del principio de non-refoulement. Dado que, por un lado, la 
exigencia de las mismas ya es prueba de que se albergan serias dudas acerca del respeto 
de los derechos humanos por parte de los país de destino
1412
 donde, particularmente, van 
a ser enviados refugiados y solicitantes de asilo, la dificultad de probar que un Estado 
comete en su territorio actos de tortura y, por otro, la actitud reticente de los Estados 
firmantes del Acuerdo a que se investiguen y comprueben violaciones de derechos 
humanos tras la entrega
1413
, en nuestra opinión las garantías diplomáticas resultan 
ineficaces a la hora de proteger la integridad física de las personas en el Estado de 
destino y, además, son un obstáculo para el goce pleno de los beneficios que el principio 





                                                          
1411
 Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “El derecho fundamental…”, op. cit., p. 253. 
1412
Sobre esta cuestión, es interesante el posicionamiento de SÁNCHEZ LEGIDO al afirmar que 
no hay motivo para pensar que un Estado que incumple obligaciones internacionales a las que se ha 
vinculado jurídicamente mediante un tratado internacional vaya a respetar unas garantías diplomáticas 
cuya naturaleza es mucho más difusa. Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no…”, op. 
cit., pp. 30 y 34. 
1413
 Cfr. Human Rights Watch (HRW), “Mind the Gap Diplomatic Assurances and the Erosion of 
the Global Ban on Torture”, 2008. 
1414
 Son muchos los organismos tanto internacionales como regionales los que han realizado un 
llamamiento a los Estados para que se abstengan de recurrir a este tipo de prácticas. En este sentido, 
véanse, a título de ejemplo, Resolución de la Asamblea General 60/148, sobre la tortura y otros tratos o 
penas crueles, inhumanos o degradantes, de 21 de febrero de 2006, A/RES/60/148, párr. 8 y Resolución 
del Parlamento Europeo, de 3 de julio de 2006, sobre la supuesta utilización de países europeos por la 
CIA para el transporte y la detención ilegal de presos, mediados los trabajos de la comisión temporal. 
P6_TA(2006)0316, párr. 10-11 y 32-33. Desde el punto de vista doctrinal, véase, SKOGLUND, L., 
“Diplomatic Assurances Against Torture–An Effective Strategy? A Review of Jurisprudence and 
Examination of the Arguments”, Nordic Journal of International Law, vol. 77, nº 4, 2008, pp. 319-364. 





4. Obstáculos a la expulsión, devolución y extradición por motivos relacionados 
con el respeto de otros derechos 
 
4.1. La prohibición de la expulsión colectiva en el Protocolo Adicional nº 4 al CEDH 
 
Si bien la gran mayoría de los casos de non-refoulement presentados ante el 
TEDH han estado referidos a la prohibición de malos tratos contenida en el artículo 3 
CEDH, no han faltado tampoco demandas que denunciaban tales casos o tratamientos 
como contrarios a otras disposiciones del CEDH. Así, estrechamente relacionada con el 
principio de non-refoulement se encuentra la disposición recogida en el Protocolo 
adicional nº 4, una disposición a la que el TEDH reconoce rasgos de 
complementariedad con el principio de non-refoulement
 1415
. 
En efecto, este tipo de expulsión implica la salida forzosa del territorio nacional 
de un grupo de extranjeros sin que el Estado haya examinado previamente, de manera 
razonable y objetiva, la situación particular de cada individuo, lo que impide, a su vez, 
evaluar si el individuo se encuentra en una situación de riesgo de ser sometido a daños 




Las expulsiones colectivas no son un fenómeno reciente y, aunque históricamente 
han estado estrechamente vinculadas a las situaciones de conflicto armado, lo cierto es 
que se han producido y se producen tanto en tiempo de paz como de guerra
1417
. Así, 
                                                          
1415
 STEDH, de 21 octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Grecia y Italia, párr. 211. 
1416
 Como se verá, fue inicialmente la ComEDH quien estableció este criterio en el asunto Becker 
c. Dinamarca. Véase,
 
Decisión ComEDH, de 3 de octubre de 1975, asunto Henning Becker c. 
Dinamarca, (Decisión de admisibilidad). Más tarde fue recogido por el TEDH en el asunto Andric c. 
Suecia, aunque la reclamación en este caso no fue admitida. Véase, TEDH, de 23 de febrero de 1999, 
asunto Andric c. Suecia, (Decisión de admisibilidad). Más tarde este criterio ha sido reafirmado en los 
Veinte principios rectores sobre el retorno forzado elaborados en el marco del Consejo de Europa: “[l]as 
decisiones de alejamiento no deben ser adoptadas más que sobre la base de un examen razonable y 
objetivo de la situación particular de cada persona concernida, y a la luz de las circunstancias particulares 
de cada caso. Las expulsiones colectivas de extranjeros están prohibidas”, septiembre 2005, pp. 16-17. 
Cfr. CARLIER, J.Y., “La détention et l'expulsion collective des étrangers. Commentaire de l'affaire 
Conka”, Revue trimestrielle des droits de l'homme, vol. 14, nº 53, 2003, pp. 198-222; LASAGABASTER 
HERRARTE, I., “Artículo 4. Prohibición de las expulsiones colectivas de extranjeros”, en: 
LASAGABASTER HERRARTE, I. (Dir.), Convenio Europeo de…, op. cit., p. 971. Pp. 971-977 y 
RIETIKER, D., “Collective Expulsion of Aliens: The European Court of Human Rights (Strasbourg) as 
the Island of Hope in Stormy Times”, Suffolk Transnational Law Review, vol. 39, 2016, pp. 651 y ss. 
1417
 La realidad demuestra que los Estados, a lo largo de los tiempos, han llevado a cabo prácticas 
que cabe considerar expulsiones colectivas, por ejemplo, cuando el Gobierno de Francia decidió hacer 
uso de su derecho de expulsión contra nacionales alemanes después de la Primera Guerra Mundial, el 12 
de agosto de 1922, 500 alemanes designados mediante órdenes nominativas fueron expulsados de Alsacia 
y Lorena. Asimismo, entre junio y septiembre de 1999 fueron expulsados de la República Dominicana 




pese a considerarse una práctica ya antigua, hubo que esperar hasta 1963 para que la 
prohibición de las expulsiones colectivas se regulara por primera vez de manera 
explícita en un tratado internacional de ámbito regional, concretamente en el Protocolo 
nº 4 de la CEDH, que en su artículo 4
1418
 dispone que “[q]uedan prohibidas las 
expulsiones colectivas de extranjeros”. Si bien es verdad, tal y como recuerda la 
doctrina, que en el Convenio no ha sido recogido el derecho de los extranjeros a no ser 
expulsados, ausencia que se justifica y sustenta en la facultad discrecional de los 
Estados para fijar las causas de expulsión
1419
, precisamente las expulsiones colectivas de 
extranjeros se conforman como una excepción a tal discrecionalidad. Además, según el 
Comité de Expertos encargado de redactar el proyecto de Protocolo nº 4 del CEDH, era 
conveniente incluir en el artículo 4 la prohibición de expulsiones colectivas fundadas en 
el simple hecho de que son extranjeros
1420
, que no figuraba en el proyecto original, a fin 
de evitar que se repitieran expulsiones masivas “du genre de celles qui se sont produite 
dans un passé réceent”1421. 
                                                                                                                                                                          
60.00 haitianos, en 2005 Francia expulsó a 13.000 extranjeros, en 2010 fueron aproximadamente 15.000 
los gitanos expulsados de suelo galo y el Estado español expulsó colectivamente a 73 inmigrantes que 
habían llegado al peñón de la Isla de Tierra en agosto de 2012. En este sentido, véase, el Tercer informe 
sobre expulsión de extranjeros, con Maurice KAMTO como Relator especial, A/CN.A/581, párr. 98-114. 
Desde el punto de vista doctrinal, véanse, DE BOECK, CH., “L’expulsion et…”, op. cit., p. 469; 
HENCKAERTS, J.M., Mass Expulsion in…, op. cit. y BOLLO AROCENA, M.D., “Push back, 
expulsiones…”, op. cit., p. 658. 
1418
 En el marco de los travaux préparatoires, el Comité de Expertos estaba interesado en que el 
objetivo del art. 4 del Protocolo nº 4 al CEDH fuese prohibir formalmente “collective expulsions of aliens 
of the kind which was a matter of recent history”. Por tanto, se acordó que “that the adoption of [Article 
4] and paragraph 1 of Article 3 could in no way be interpreted as in any way justifying measures of 
collective expulsion which may have been taken in the past”. Cfr. Recueil de Travaux Préparatoires du 
Protocole nº 4, à la Convention reconnaissant certains droits et libertés autres que ceux figurante déjà 
dans la Convention et dans le Prémier Protocole Additionnel à la Convention, Conseil de l’Europe, 
Strasbourg, 1976, pp. 200-209. Esto fue plasmado por el TEDH en su sentencia de (Gran Sala), de 23 de 
febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 174. 
1419
 A este respecto, LOCHAK afirma que “[l]e comité d’experts a jugé finalement inopportun 
d’inclure dans le Protocole des dispositions relatives à l’expulsion individuelle des étrangers (…) surtout 
parce qu’il paraissait difficile de prétendre lier la compétence des Etats dans ce domaine et de ne pas les 
laisser libres d’apprécier les raisons pouvant motiver une expulsion. (…) le comité d’experts a sans doute 
craint qu’une telle prétention  ne se heurte à une opposition encore plus vive des Etats dès lors que 
l’article 4 du Protocole concernait tous les étrangers quelle que soit leur nationalité”. Cfr. LOCHAK, D., 
“Article 4 Protocole núm. 4”, en: PETTITI, L.E; DECAUX, E. y IMBERT, P.H., La Convention 
Européenne des droit de l’homme, Deuxième Édition, Economica, Paris, 1999, p. 1057. Asimismo, véase, 
Dirección de Derechos Humanos DH/exp. (61) 37, de 27 de noviembre de 1961, Recueil de Travaux 
préparatoires du Protocole nº 4, p. 446. 
1420
 Posteriormente, el 22 de noviembre de 1984, fue adoptado el Protocolo nº 7 al CEDH que 
contiene una serie de salvaguardas procesales relativas a la expulsión de extranjeros “que residan 
legalmente en el territorio de un Estado”. 
1421
 Cfr. Dirección de Derechos Humanos DH/exp. (61) 37, de 27 de noviembre de 1961, Recueil 
des Travaux préparatoires du Protocole nº 4, p. 446. A pesar de ello, la Comisión Europea de Derechos 
Humanos pondría de manifiesto en el asunto X. y Y. c. Suecia que no resulta fácil distinguir entre la 
expulsión colectiva de personas o una expulsión individual de varias personas. Decisión ComEDH, de 4 
de octubre de 1968, asunto X. y Y. c. Suecia, (Decisión sobre admisibilidad). 




A pesar de su aparente sencillez, esta disposición garantista contiene una 
prohibición de naturaleza dual: por un lado, queda prohibido proceder de forma 
colectiva en materia de expulsión de extranjeros sin una consideración rigurosa e 
individualizada de las circunstancias personales de cada caso
1422
; por otro lado, están 
igualmente prohibidas las expulsiones cuyo único fundamento sea la propia 
consideración de circunstancias tales como la raza, el color, la religión, el pensamiento 
político o la pertenencia a una determinada minoría nacional, étnica, religiosa o 




En los últimos tiempos, tales prácticas han aumentado de manera exponencial a 
consecuencia de la grave crisis económica actual o de las guerras y persecuciones que 
sufren un gran número de personas en países como Irak, Siria, Afganistán, Somalia o 
Eritrea, lo que ha generado la llegada masiva de inmigrantes en situación irregular, pero 
sobre todo de refugiados, al continente europeo, y muy especialmente a países como 
España, Italia, Grecia, Malta o Chipre
1424
. En este sentido, ante una realidad que 
demuestra la existencia de un patrón en este tipo de expulsiones colectivas de 
extranjeros, en las siguientes líneas procederemos a analizar qué se entiende por 
expulsión colectiva a los efectos del CEDH.  
En el sistema del Consejo de Europa la expulsión colectiva de extranjeros fue 
definida de manera amplia por la ComEDH en el asunto Becker c. Dinamarca, de 3 de 
octubre de 1975, en el que se trataba la doble repatriación de 199 niños vietnamitas 
acogidos en territorio danés. Con ocasión de tal circunstancia, la Comisión señalaría que 
por “expulsión colectiva de extranjeros” debe entenderse “toda medida adoptada por la 
autoridad competente que obligue a los extranjeros en cuanto grupo a abandonar un 
país, salvo en el caso en que tal medida se adopte como consecuencia y sobre la base de 
                                                          
1422
 Cfr. Guide on Article 4 of Protocol No. 4 to the European Convention on Human Rights- 
Prohibition of collective expulsions of aliens, 30
th
 April 2016, Council of Europe, European Court of 
Human Rights, Strasbourg, 2017, p. 5. Asimismo, véase, STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, 
asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 177. 
1423
 Cfr. LASAGABASTER HERRARTE, I., “Artículo 4. Prohibición…”, op. cit., p. 971. 
1424
 Así lo confirma el TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia al manifestar en los 
siguientes términos que “[l]a crisis económica y los recientes cambios sociales y políticos han tenido un 
impacto considerable sobre ciertas regiones de África y del Medio Oriente, provocando nuevos desafíos 
para los países europeos en relación con el control de la inmigración”. STEDH (Gran Sala), de 23 de 
febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 176. Véanse, MUGAK-SOS Racismo, Queja a 
la Comisión Europea. Expulsiones colectivas y sumarias en Ceuta y Melilla, España, publicada el 24 de 
abril de 2014; ACNUR, Nota de prensa: ACNUR preocupado ante los informes de retornos forzados 
informales desde Grecia a Turquía, de 15 de junio de 2017; Amnistia Internacional, Greece: Frontier of 
Hope and Fear. Migrants and Refugees Pushed Back at Europe’s Border, 2014.  




un examen razonable y objetivo de la situación particular de cada uno de los extranjeros 
que forman el grupo”1425, independientemente del elemento que sirva de punto de unión 
entre los miembros del mismo
1426
. Los rasgos característicos de tales expulsiones, por 
tanto, son básicamente dos: se requiere de una decisión dictada por una autoridad 
estatal, a la que sigue la obligación de los extranjeros de abandonar, en cuanto grupo, el 
territorio de ese Estado. La decisión de la ComEDH no obstante contiene una 
excepción, según la cual no se estará ante una expulsión colectiva si la medida se adopta 
tras el examen individualizado de cada caso, por lo que, en determinadas ocasiones, el 
solo hecho de expulsar a varios ciudadanos extranjeros por los mismos motivos no 
supondrá de forma automática un quebranto de este principio. El problema de esta 
excepción, como bien apuntaba CHUECA SANCHO, radica en que permite disfrazar 
las expulsiones colectivas como individuales, a lo que sólo podrá hacérsele frente 
recordando que el artículo 14 CEDH
1427
, por su parte, prohíbe la discriminación por 
motivos de sexo, raza, color, lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen 
nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier 
otra situación. Por tanto, si se expulsa por criterios generales como los expuestos o 
cualquier otro de esta índole no cabe hablar de examen individual alguno y estaríamos 
ante una expulsión colectiva prohibida por el CEDH1428. El Tribunal puso de manifiesto 
este extremo en el asunto Čonka c. Bélgica, recurriendo al elemento intencional y 
discriminatorio para determinar el significado de una expulsión colectiva
1429
. En dicho 
asunto quedaría de manifiesto en el comportamiento del Gobierno belga su contribución 
a estigmatizar a un grupo de personas en atención no sólo a un criterio de nacionalidad, 
ser eslovacos, sino también en atención a un criterio étnico, ser gitanos
1430
. Por tanto, 
cabe concluir que la expulsión colectiva también acontece cuando se adopta una 
                                                          
1425
 Véase, Decisión ComEDH, de 3 de octubre de 1975, asunto Henning Becker c. Dinamarca, 
(Decisión de admisibilidad). Esta definición es reiterada en la jurisprudencia de la ComEDH a través de 
sus decisiones, entre otras, de 11 de marzo de 1977, asunto K.G. c. República Federal de Alemania, 
(Decisión de admisibilidad); de 3 de marzo de 1978, asunto O. y otros c. Luxemburgo, (Decisión de 
admisibilidad); de 16 de diciembre de 1988, asunto Alibaks y otros c. Países Bajos, (Decisión de 
admisibilidad) y de 11 de enero de 1995, asunto Tahiri c. Suecia, (Decisión de admisibilidad). También 
se refleja en la jurisprudencia del TEDH, en otras, TEDH, de 23 de febrero de 1999, asunto Andric c. 
Suecia, (Decisión de admisibilidad); de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 59 y de 20 de 
septiembre de 2009, asunto Sultani c. Francia, párr. 81. 
1426
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D., Expulsiones de extranjeros…, op. cit., p. 57. 
1427
 El art. 14 CEDH dispone que “[e]l goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente 
Convenio ha de ser asegurado sin distinción alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, 
lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, 
fortuna, nacimiento o cualquier otra situación”. 
1428
 Cfr. CHUECHA SANCHO, A.G., La expulsión de…, op. cit., p. 34. 
1429
 Cfr. LASAGABASTER HERRARTE, I., “Artículo 4. Prohibición…”, op. cit., p. 973. 
1430
 Véase, STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 61. 




decisión de expulsión dirigida a un grupo de personas elegidas mediante criterios 





4.1.1. Sobre la noción de “expulsión” a los efectos de su aplicabilidad territorial y 
jurisdiccional en el ámbito de las expulsiones colectivas (ratione loci) 
 
La praxis habitual en materia de retorno de extranjeros ha demostrado que los 
Estados han partido de la idea de que la expulsión o devolución se producía desde el 
territorio del Estado de acogida, lo que llevaba aparejado la necesidad de la presencia 
física de las personas afectadas por una orden de expulsión colectiva en ese Estado
1432
. 
Sin embargo, en los últimos años han proliferado los casos en los que las autoridades 
nacionales han ejecutado la expulsión o la devolución desde espacios fuera de la 
jurisdicción de los Estados. Tales son los hechos relevantes que tuvo ocasión de conocer 
el TEDH en el asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia
1433
, donde tres embarcaciones con 
aproximadamente 200 personas habían abandonado Libia y cuando se encontraban a 35 
millas marinas al sur de la isla de Lampedusa fueron interceptadas por tres buques 
italianos, siendo seguidamente embarcadas en los mismos para ser conducidas de 
manera forzosa a Trípoli, donde fueron entregadas a las autoridades libias.  
En este asunto, el TEDH justificó su decisión de aplicar el artículo 4 del Protocolo 
nº4 a los hechos concretos, en primer lugar, en el hecho de que tal artículo  no contiene 
referencia alguna a la noción de “territorio”1434, a diferencia de lo establecido en el 
artículo 3 del mismo Protocolo con respecto a la prohibición de expulsión de los 
nacionales, lo que no impide que este artículo sea interpretado sobre la base de poder 
ser aplicado extraterritorialmente
1435
 y, en segundo lugar, con base en el recurso al 
                                                          
1431
 Cfr. CARLIER, J.Y., “La détention et…, op. cit., pp. 211-212. 
1432
 La mayoría de los casos presentados ante los órganos de control del CEDH por supuesta 
violación del art. 4 del Protocolo núm. 4 se referían a los extranjeros que ya se encontraban en el territorio 
del Estado demandado. Entre otros, Decisión ComEDH, de 11 de marzo de 1977, asunto K.G. c. 
República Federal de Alemania, (Decisión de admisibilidad); TEDH, de 23 de febrero de 1999, asunto 
Andric c. Suecia, (Decisión de admisibilidad) y STEH, de febrero de 2002, asunto Čonka c. Bélgica. 
1433
 En este sentido, véanse, BRATZA, N., “Case of Hirsi Jamaa and Others v. Italy European 
Court of Human Rights Grand Chamber Judgment”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 
24, nº 2, 2012, pp. 389-467 y BOLLO AROCENA, M.D., “Límites personales y…”, op. cit., pp. 109-186. 
1434
 Como apuntó el TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, los travaux préparatoires del 
art. 4 del Protocolo nº 4 no son explícitos en cuanto al alcance y la aplicación del mismo. STEDH (Gran 
Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 174. Asimismo, véase, Recueil 
de Travaux…, op. cit., pp. 200-210. 
1435
 “1. Nadie puede ser expulsado, en virtud de una medida individual o colectiva, del territorio 
del Estado del cual sea nacional. 2. Nadie puede verse privado del derecho de entrar en el territorio del 




sentido genérico en el lenguaje corriente que se le quiso dar a la noción de “expulsión” a 
la hora de que el Comité de Expertos redactara este artículo (“la palabra “expulsión” 
debe ser interpretada “en su sentido genérico, empleado en el lenguaje corriente 
[ahuyentar de un lugar]”)1436. En este sentido, el TEDH “no encuentra obstáculo para 
aceptar que el ejercicio de la jurisdicción extraterritorial de dicho Estado ha adoptado la 
forma de una expulsión colectiva”, pues interpretó que el hecho de aplicar 
exclusivamente el artículo 4 del Protocolo nº 4 a las expulsiones colectivas ejecutadas 
desde el territorio nacional despojaría dicha disposición de todo efecto útil frente a las 
actuales categorías de expulsiones colectivas
1437
. 
Además, en relación con el carácter extraterritorial de la disposición y con motivo 
de la alegación italiana de que los demandantes no se encontraban en territorio italiano 
al no haber cruzado legalmente la frontera, concluía que “la medida en cuestión no era 
una ‘expulsión’ sino más bien un rechazo a autorizar a unos individuos a entrar en el 
territorio nacional”1438, que “las expulsiones de extranjeros llevadas a cabo en el marco 
de intercepciones en alta mar por parte de las autoridades de un Estado que ejerza su 
competencia soberana, y que tengan como efecto el impedir a los migrantes llegar a las 
fronteras de este Estado o incluso empujarlos hacia otro Estado, constituyen un ejercicio 
de jurisdicción en el sentido del artículo 1 del Convenio que implica la responsabilidad 
del Estado en cuestión en virtud del artículo 4 del Protocolo Núm. 4”1439.  
En este sentido, puede hablarse de expulsión colectiva independientemente del 
lugar donde ocurra la acción, si las personas afectadas se encuentran bajo la jurisdicción 
del Estado en cuestión de iure y de facto, y, además, es necesario que concurran 
elementos tales como la existencia de una expulsión sumaria y forzosa de un grupo de 
extranjeros sin un examen individualizado y objeto de su situación particular y sin las 
                                                                                                                                                                          
Estado del cual sea nacional”. En función de la interpretación amplia que quiso darse al término 
expulsión, el TEDH deduce que los travaux préparatoires no excluyen la aplicación extraterritorial del 
art. 4 del Protocolo nº 4 (ratione loci). STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa 
y otros c. Italia, párr. 174. 
1436
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 174. 
1437
 Véase al respecto, Council of Europe, Explanatory Report to Protocol nº 4 to the Convention 
for the Protection of Human Rights, párr. 31 y Decisión ComEDH, de 16 de octubre de 1992, asunto D.S., 
S.N. y B. T. c. Francia. 
1438
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 160. 
1439
 Ibídem., párr. 180. El mismo criterio jurisprudencial sigue el TEDH en su sentencia, de 21 de 
octubre de 2014, asunto Sarifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 210-213. Asimismo, véase, STEDH, de 5 de 
febrero de 2002, asunto Conka y otros c. Bélgica, párr. 61. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, 
MORENO-LAX, V., “Hirsi Jamaa and Others v Italy or the Strasbourg Court versus Extraterritorial 
Migration Control?”, Human Rights Law Review, vol. 12, 2012, pp. 579-582 y TREVISANUT, S., “The 
Principle of Non-Refoulement And the De-Territorialization of Border Control at Sea”, Leiden Journal of 
International Law, 2014, vol. 27, nº 3, pp. 661-675. 






, y el debido respeto a sus derechos fundamentales y a la 




4.1.2. Sobre la noción de “extranjero” en el ámbito de las expulsiones colectivas 
(ratione personae) 
 
Habitualmente, los Estados acusados de haber ejecutado expulsiones colectivas 
argumentan que para poder hablar de este tipo de actuaciones es necesario que las 
personas afectadas se encuentren regularmente en el Estado que adopta la medida, ya 
que de no ser así, estaríamos ante devoluciones permitidas
1442
. La redacción del artículo 
4 del Protocolo nº 4 no se refiere a la situación jurídica de los interesados
1443
; sin 
embargo, el Comité de Expertos entendió que los “extranjeros” a los que se refiere el 
artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH no sólo son los que residen legalmente en el 
territorio, sino “todos aquellos que, en realidad, no tienen derecho a obtener 
nacionalidad de un Estado, tanto los que están transitando por un país como los que 
residen o están domiciliados en él, tanto los refugiados como los que entraron en el país 
por iniciativa propia, y tanto si son apátridas como si poseen otra nacionalidad”1444. El 
TEDH se ha encargado de recordar en su reiterada jurisprudencia que la prohibición de 
expulsiones colectivas ampara tanto a las personas que se encuentren o accedan al 
territorio de un Estado de manera legal como a aquellas que se encuentren o accedan de 




                                                          
1440
 En los casos en los que se trate de embarcaciones de inmigrantes interceptadas en aguas 
internacionales por buques de Estados, BOLLO AROCENA afirma que “[e]s muy improbable que en un 
buque de un Estado navegando en aguas internacionales se den las circunstancias y se cuente con los 
medios necesarios para que se pueda realizar un examen individualizado, completo y objetivo, con las 
garantías procesales exigidas tanto en Derecho Internacional como Internacional”. Cfr. BOLLO 
AROCENA, M.D. Expulsiones de extranjeros…, op. cit., p. 64. Asimismo, véase, GIUFFRÉ, M., 
“Watered-down Rights…”, op. cit., p. 745. 
1441
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 162. 
1442
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia, párr. 153-154 y 
170. Asimismo, véase, BOLLO AROCENA, M.D. Expulsiones de extranjeros…, op. cit., p. 66. 
1443
 A diferencia del art. 2.1 del Protocolo nº 4 al CEDH, que establece que “[t]oda persona que “se 
encuentre legalmente en el territorio de un Estado” tiene derecho a circular libremente por él y a escoger 
libremente su residencia. y el art. 1 del Protocolo nº 7 al CEDH que contiene una serie de salvaguardas 
procesales relativas a la expulsión de extranjeros “que residan legalmente en el territorio de un Estado”. 
1444
 Cfr. Recueil des Travaux…, op. cit., pp. 200-209. 
1445
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 174. 
Asimismo, véase, SSTEDH, de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I), párr. 168 y de 21 de 
octubre de 2014, asunto Sarifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 207. En cambio, las salvaguardias más 
amplias se reservan únicamente en el CEDH directamente con la expulsión individual cuyo artículo 1 de 




En definitiva, la prohibición de expulsiones colectivas ampara a cualquier persona 
que se halle bajo la jurisdicción del Estado, de iure y de facto, al margen de las 
circunstancias o el lugar donde se produzca tal expulsión pues, como ya afirmara el 
TEDH en el asunto Sarifi y otros c. Italia y Grecia, el propósito del artículo 4 del 
Protocolo nº 4 al CEDH es “evitar que los Estados puedan expulsar a un cierto número 
de extranjeros sin examinar su situación presonal y, por consecuencia, sin permitirles 
exponer sus argumentos en contra de la medida adoptada por la autoridad 
competente”1446. 
 
4.1.3. Sobre el carácter “colectivo” de la expulsión (ratione materiae) 
 
El TEDH en el asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia
1447
 tuvo ocasión de precisar 
que el hecho de que un número elevado de personas fueran expulsadas de manera 
simultánea no convertía este hecho automáticamente en una expulsión colectiva. En 
efecto, aunque a priori así parezca señalar su denominación
1448
, el número de personas 
no resulta determinante para calificar una expulsión como colectiva
1449
. En cualquier 
                                                                                                                                                                          
su Protocolo nº 7 dispone que se aplican únicamente al “[e]xtranjero que resida legalmente en el territorio 
de un Estado”. 
1446
 STEDH, de 21 de octubre de 2014, asunto Sarifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 210. 
1447
 Véanse, SSTEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, 
párr. 184-18 y, de 20 de septiembre de 2007, asunto Sultani c. Francia, párr. 81. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, BOLLO AROCENA, M.D., Expulsiones de extranjeros…, op. cit., pp. 55-67. De la 
misma autora, “Push Back, expulsiones…”, op. cit., pp. 647-666; HOLBERG, R.K., “Developments in 
the international field: Italy’s Policy of pushing back african migrants on the high seas rejected by the 
European Court of Human Rights in the case of Hirsi Jamaa and others c. Italy”, Georgetown 
Immigration Law Journal, 2012, vol. 26, pp. 467-723; PAPANICOLOPULU, I., “Hirsi Jamaa v. 
Italy”, American Journal of International Law (AJIL), 2013, vol. 107, nº 2, pp. 417-423; DE CASTRO 
SANCHEZ, C., “TEDH – Sentencia de…”, op. cit., pp. 1119-1135; CARRILLO SALCEDO, J.A., 
“Reflexiones a la luz…”, op. cit., pp. 285-291; DEN HEIJER, M., “Reflections on Refoulement and 
collective expulsion in the Hirsi case”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 25, nº 2, 2013, 
pp. 265-290 y COPPENS, J., “The Law of the Sea and Human Rights in the Hirsi Jamaa and Others v. 
Italy Judgment of the European Court of Human Rights”, en: HAECK, Y. y BREMS, E., Human Rights 
and Civil Liberties in the 21st Century, Springer, Netherlands, 2014, pp. 179-202. 
1448
 Ejemplo de ello es que el TEDH en el asunto Becker c. Dinamarca consideró que la expulsión 
de 199 niños vietnamitas no constituyó una expulsión colectiva y, por el contrario, en el asunto Khalaifia 
y otros c. Italia, estimó que los tres demandantes habían sido víctimas de expulsión colectiva. Véanse, 
Decisión ComEDH, de 3 de octubre de 1975, asunto Becker c. Dinamarca y STEDH, de 1 de septiembre 
de 2015, asunto Khalaifia y otros c. Italia párr. 153-158. Si bien este último asunto fue remitido a la Gran 
Sala del TEDH que concluyó, el 15 de diciembre de 2016, que los demandantes no habían sido víctimas 
de expulsión colectiva. 
1449
 Esta cuestión también la puso de manifiesto la CorteIDH en el asunto de las personas 
dominicanas y haitianas expulsadas c. República Dominicana. SCorteIDH, de 28 de agosto de 2014, 
asunto Personas dominicanas y haitianas expulsadas c. República Dominicana, Excepciones 
preliminares, fondo, reparaciones y costas, párr. 361 y en el asunto Nadege Dorzema y otros c. República 
Dominicana. SCorteIDH, de 24 de octubre de 2012, asunto Nadege Dorzema y otros c. República 
Dominicana, párr. 171-172. 








Sin embargo, el elemento verdaderamente importante para calificar una expulsión 
como colectiva y que un Estado sea o no condenado por llevar a cabo tales acciones 
viene determinado por la (in)existencia de un examen individualizado, en profundidad y 
objetivo de las circunstancias personales que han operado en cada caso en particular
1451
. 
En efecto, el propio TEDH ya dejó claro en el asunto Conka y otros c. Bélgica que toda 
expulsión exige un examen individualizado de cada caso y la adopción de medidas 
individuales
1452
. Este criterio resulta igualmente de aplicación a los casos de 
expulsiones realizadas más allá de los límites territoriales nacionales, siempre que se 
lleven a cabo en un espacio o en unas circunstancias en las que dichas personas se 
encuentren bajo la jurisdicción del Estado
1453
.  
En este sentido, se presumirá que un examen individual es “presuntamente 
fraudulento y no ajustado a Derecho” cuando en el caso de expulsiones múltiples de 
personas que se hallen en la mismas circunstancias quede probado que las órdenes de 
expulsión que pesan sobre estas a título individual dictadas y ejecutadas antes de 
concluir el procedimiento de solicitud de refugio o asilo eran similares cuando no 
idénticas
1454. No obstante, como afirma BOLLO AROCENA, ello no implica “[q]ue en 
el caso de expulsiones múltiples de personas que se encuentren en la misma situación 
las respuestas hayan de ser necesariamente diferentes, ni que la redacción de las órdenes 
de expulsión han de ser distintas, siempre y cuando en cada una de ellas se haga 
referencia a la específica situación de la personas afectada por la misma”1455.  
                                                          
1450
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D., Expulsiones de extranjeros…, op. cit., pp. 62-61. 
1451
 Véase, STEDH, de 23 febrero de 1999, asunto Andric c. Suecia, párr. 1. 
1452
 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka y otros c. Bélgica, párr. 61. Asimismo, véanse, 
SSTEDH, de 23 de febrero de 1999, asunto Andric c. Suecia; de 20 de septiembre de 2007, asunto Sultani 
c. Francia, párr. 81; STEDH (Gran Sala), de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I), párr. 123-
124; de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 217 y ss. y de 1 de 
septiembre de 2015, asunto Khlaifia y otros c. Italia. 
1453
 Sobre esta cuestión también se pronunció la CorteIDH en el asunto de las Personas 
dominicanas y haitianas expulsadas c. República Dominicana al considerar que la Republica Dominicana 
había detenido y expulsado a un grupo de personas en menos de 48 horas sin evidencias de que hubiesen 
sido sometidos a un examen riguroso e individualizado. El Estado no aportó pruebas que confirmaran que 
había llevado a cabo un proceso de identificación de las personas lo que llevó a la CorteIDH a condenar a 
dicho Estado por expulsiones colectivas en virtud del art. 22.9 de la Convención Americana. SCorteIDH, 
de 28 de agosto de 2014, asunto Personas dominicanas y haitianas expulsadas c. República Dominicana, 
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, párr. 381-384. Asimismo, véase, SCorteIDH, de 
24 de octubre de 2012, asunto Nadege Dorzema y otros c. República Dominicana, párr. 171. 
1454
 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka y otros c. Bélgica, párr. 61-63. 
1455
 El TEDH ha declarado la inexistencia de expulsiones colectivas por haberse probado que 
existió un examen completo, razonable y objetivo de la situación particular de la personas afectadas por la 
orden de expulsión en las siguientes sentencias, de 20 de septiembre de 2007, asunto Sultani c. Francia, 




Asimismo, la prohibición de expulsión colectiva requiere que el examen sea 
realizado por una autoridad con capacidad de valorar ajustándose a derecho 
(internacional y nacional) las circunstancias particulares aducidas por el solicitante de 
refugio/asilo para evitar la expulsión o devolución al país de destino y de ratificarlas 
cuando sea necesario ante la autoridad nacional competente
1456
. Además, en el asunto 
Salah Sheekh c. Países Bajos, el Tribunal dejó claro que para llevar a cabo dicho 
examen el Estado debe utilizar información actualizada de una variedad de fuentes 
nacionales e internacionales, fiables y objetivas, incluyendo sus propias agencias, 
organismos de las Naciones Unidas y organizaciones no gubernamentales, ya que el 
Estado tiene la responsabilidad de garantizar a la persona la protección que brinda el 
artículo 3, tanto a nivel sustantivo como procedimental1457. Dicho examen, además, 
requiere que una vez interceptadas las personas sean identificadas e informadas de sus 
derechos, entre ellos el derecho a solicitar refugio o asilo, asistencia de un intérprete, 
asesoramiento legal y el derecho a un recurso efectivo frente a la resolución que se 
dicte, entre otras garantías procesales
1458
. Sin embargo, como ha corroborado el TEDH 
en el asunto Georgia c. Rusia, con el fin de evitar el acogimiento de estas personas, los 
Estados se valen habitualmente de la existencia de una práctica administrativa 
organizada caracterizada, en primer lugar, por una repetición de actos (repetition acts), 
entendida esta como “an accumulation of identical or analogous breaches which are 
sufficiently numerous and inter-connected not to amount to merely isolated incidents or 
exceptions but to a pattern or system”1459; y, en segundo lugar, por una tolerancia 
oficial (official tolerance), entendida esta como “[i]llegal acts are tolerated in that the 
superiors of those immediately responsible, though cognisant of such acts, take no 
action to punish them or to prevent their repetition; or that a higher authority, in face of 
numerous allegations, manifests indifference by refusing any adequate investigation of 
                                                                                                                                                                          
párr. 81 y de 23 de julio de 2013, asunto M.A. c. Chipre. Asimismo, véase, BOLLO AROCENA, M.D., 
Expulsiones de extranjeros…, op. cit., p. 63.  
1456
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 201-
207. 
1457
 STEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 136. 
1458
 Cfr. Intervener brief file on behalf of the United Nations High Commisioner for Human Rights, 
Geneva, 5
th
 May 2011, Chile Eboe-Osuji (The Legal Advisor to the High Commissioner), párr. 47. Desde 
el punto de vista doctrinal, véase, GIUFFRÉ, M., “Watered-down Rights…”, op. cit., p. 745.  
1459
 STEDH (Gran Sala), de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I), párr. 123. Asimismo, 
véanse, SSTEDH, de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido, párr. 159 y, de 10 de mayo de 
2001, asunto Chipre c. Turquía, párr. 115 




their truth or falsity, or that in judicial proceedings a fair hearing of such complaints is 
denied”1460.  
Por tanto, tal y como se estableció en el citado asunto, la inaccesibilidad o la 
ineficacia de los recursos disponibles, así como la imposibilidad de recurrir la decisión 
ante un órgano con capacidad para revocarla, o la “presunta” práctica administrativa 
dirigida exclusivamente a ejecutar órdenes de expulsión colectiva para obstaculizar el 
acceso a protección internacional de ciudadanos georgianos, pueden servir de prueba 
fehaciente para corroborar la existencia de una determinada práctica administrativa por 
parte de las órganos nacionales. 
 
4.1.4. Cuestiones en torno a la práctica judicial del TEDH en materia de expulsiones 
colectivas 
 
Aunque la definición de “expulsión colectiva” fuese recogida con posterioridad 
por el TEDH en el asunto Andric c. Suecia1461, si se hace un balance de la práctica 
existente hasta ese momento en el ámbito del Consejo de Europa, las reclamaciones 
presentadas, tanto ante la ComEDH como ante el propio TEDH, cuya pretensión era la 
condena de Estados Parte por haber llevado a cabo expulsiones colectivas, no fueron 
admitidas por entender que dichas expulsiones eran lícitas al haber mediado examen 
individualizado de cada uno de los casos1462, hasta llegar al asunto Čonka y otros c. 
                                                          
1460
 STEDH, de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I), párr. 124. Asimismo, véase, 
STEDH, de 18 de enero de 1978, asunto Irlanda c. Reino Unido, párr. 159. 
1461
 Este caso se refiere a la expulsión a Croacia desde Bosnia y Herzegovina de croatas con doble 
nacionalidad croata y bosnia. Ellos habían solicitado asilo en Suecia después de huir de Bosnia y 
Herzegovina pero los servicios de inmigración suecos rechazaron sus peticiones de asilo y decidieron que 
se procediera a su expulsión a Croacia. TEDH, de 23 de febrero de 1999, asunto Andric c. Suecia, 
(Decisión de admisibilidad), párr. 1. 
1462
 Véase, Decisión ComEDH, de 3 de octubre de 1975, asunto Becker c. Dinamarca: “(…) la 
Commission européenne des droits de l’homme a déclaré la requête irrecevable (incompatible ratione 
materiae). Le Danemark ayant accepté l’examen individuel de chaque cas, et compte tenu du fait qu’il 
pouvait être dans l’intérêt de certains enfants d’être rapatriés plutôt que de rester au Danemark, on ne 
pouvait parler en l’espèce d’expulsion collective”. Por lo que respecta al TEDH, asunto Andric c. Suecia, 
de 23 de febrero de 1999, “(…) e fait que plusieurs étrangers reçoivent des décisions semblables ne doit 
pas conduire à conclure à une expulsion collective, lorsque chaque intéressé a pu, individuellement, faire 
valoir devant les autorités compétentes les arguments qui s’opposaient à son expulsion. En l’espèce, 
chaque requérant a présenté une demande individuelle aux services de l’immigration et a pu exposer les 
arguments militant contre son renvoi en Croatie. Les autorités ont donc pris en compte non seulement la 
situation générale mais également les antécédents de chaque requérant et les risques qu’il courrait à son 
retour. En outre, en rejetant les demandes des requérants, les autorités ont rendu des décisions 
individuelles concernant la situation de chaque requérant: manifestement mal fondées” (párr. 2). 
Asimismo, se apunta que hasta el momento el TEDH ha declarado inadmisibles en materia de expulsión 
colectiva de extranjeros (alegación por las partes en la demanda de violación del artículo 4 del Protocolo 
nº 4) las siguientes decisiones, de 16 de junio de 2005, asunto Berisha y Haljiti c. la Ex República 
Yugoslava de Macedonia: (Decisión parcial de admisibilidad): “(…) le fait que plusieurs étrangers 






, cuya contribución a la categoría de “expulsión colectiva” supuso un punto 
de inflexión importante. 
Nos detendremos en este asunto de forma particular, dado que es el primero en el 
que el TEDH admite, asumiendo la doctrina previa de la Comisión Europea, la 
violación del artículo 4 del Protocolo nº 4 y precisa que por expulsión colectiva de 
extranjeros debe entenderse “[t]oda medida que obligue a unos extranjeros, como grupo, 
a abandonar un país, salvo en los casos en los que dicha medida sea tomada como 
resultado y en base a un examen razonable y objetivo de la situación particular de cada 
uno de los extranjeros que forman el grupo. Ello no significa tanto que allá donde se 
cumpla esta última condición, las circunstancias que rodeen la ejecución de las 
decisiones de expulsión no jueguen un papel en la apreciación del cumplimiento del 
artículo 4 del Protocolo núm. 4. (...) [así, en el presente caso] en ninguna fase del 
período que va desde la convocatoria de los interesados en la comisaría hasta su 
expulsión, el procedimiento seguido ofreció garantías suficientes que atestiguaran una 
consideración real y diferenciada de la situación individual de cada una de las personas 
afectadas”1464. 
En particular, en dicho asunto varios ciudadanos eslovacos entendieron que 
habían sido detenidos con engaño para su posterior expulsión del país, en el marco de 
una expulsión colectiva, sin haber sido informados de las causas por las que se adoptaba 
                                                                                                                                                                          
reçoivent, en matière d'expulsion, des décisions semblables ne permet pas de conclure à une expulsion 
collective lorsque chaque intéressé a eu la possibilité, individuellement, de faire valoir devant les autorités 
compétentes les arguments qui s'opposaient à son expulsion(…). En l'espèce, le simple fait que les 
autorités nationales aient rendu une décision unique pour les deux requérants, qui étaient mari et femme, 
découle de la conduite même de ceux-ci : ils sont entrés ensemble sur le territoire de l'Etat défendeur ; ils 
ont déposé une demande d'asile conjointe en invoquant les mêmes motifs ; ils ont produit les mêmes 
éléments de preuve à l'appui de leurs allégations ; ils ont formé des recours conjoints devant la 
commission d’appel du gouvernement et devant la Cour suprême ; enfin, les autorités ont évalué les 
risques que comportait une expulsion pour les intéressés ensemble”, párr. 2 y de 1 de febrero de 2011, 
asunto Dritsas y otros c. Italie, (Decisión de admisibilidad): “(…) Les requérants font valoir que leur 
éloignement a constitué une expulsion collective, sans qu’aucune décision officielle et individuelle ne soit 
prise et leur soit communiquée. Ils affirment “ne jamais avoir refusé le contrôle de leurs pièces d’identité 
de la part de la police et avoir présenté leurs passeports en même temps que tous les autres membres de la 
mission grecque”. Les requérants observent enfin que leur expulsion a constitué un acte d’intimidation 
visant à empêcher la participation à la manifestation des ressortissants grecs, composant la mission 
étrangère la plus importante”, párr 7. 
1463
 En este concreto asunto, los demandantes, Jan Conka, su esposa y sus dos hijos, de 
nacionalidad eslovaca y de origen romaní, residían en Bélgica donde habían solicitado asilo. Los 
demandantes alegaban en su solicitud que las causas que habían motivado su huida de Eslovaquia eran, 
básicamente, haber sido víctimas de agresiones racistas negándose las autoridades de dicho país a 
intervenir. Ya en Bélgica, fuera detenidos con vistas a su expulsión después de haber sido convocados 
para formalizar sus solicitudes de asilo. Los demandantes se quejaron, en particular, de las circunstancias 
de su detención y del modus operandi para proceder su expulsión a Eslovaquia. STEDH, de 5 de febrero 
de 2002, Conka c. Bélgica, párr. 1 y ss. 
1464
 Ibídem., párr. 59 y 63. 




una decisión semejante y sin haber tenido la oportunidad de someter su análisis ante 
ninguna instancia nacional, al carecer del derecho a formalizar un recurso contra la 
decisión de expulsión (artículo 13 CEDH). El TEDH declaró en su sentencia que 
Bélgica había vulnerado el artículo 4 del Protocolo nº 4, puesto que a la luz de las 
pruebas presentadas, no podía afirmarse que se hubiera realizado un examen riguroso, 
objetivo e individualizado de la situación de los interesados que figuraban en la decisión 
de expulsión y, asimismo, el hecho de que personas del mismo origen hubieran corrido 
la misma suerte que los demandantes contribuía a despejar las dudas del TEDH a la 
hora de calificar de colectiva la decisión de expulsión impugnada1465. 
En este sentido, a la hora de configurar la categoría de “expulsión colectiva”, el 
Tribunal ha puesto de manifiesto en reiteradas ocasiones que los Estados Parte tienen la 
obligación de dictar las correspondientes decisiones individuales de expulsión
1466
. Sin 
embargo, la praxis estatal demuestra que una decisión individual de expulsión puede ser 
ejecutada de tal forma que produzca una expulsión colectiva. Por ello, como afirma 
LASAGABASTER HERRARTE “es necesario diferenciar entre la decisión de 
expulsión y su realización o puesta en práctica”1467. Así, precisamente, en el citado 
asunto Čonka c. Bélgica, el Tribunal llegó a estimar la violación del artículo 4 del 
Protocolo nº 4 a pesar de la existencia de decisiones de expulsión individuales, al tener 
en cuenta un conjunto de circunstancias para apreciar esta eventual violación, entre las 
que cabe citar el hecho de que antes de adoptarse la decisión de expulsión las instancias 
políticas competentes hubieran anunciado la realización de operaciones de este tipo 
contra colectivos de extranjeros; que todos los interesados hubieran sido convocados 
simultáneamente a la comisaría de policía; que las órdenes de expulsión y arresto 
presentaban todas un contenido idéntico
1468
; que las circunstancias en que sucedieron 
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 Ibidem., párr. 61-63. 
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 Véanse, las citadas SSTEDH, de 23 de febrero de 1999, asunto Andric c. Suecia, (Decisión de 
admisibilidad) y STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 59. Sin embargo, no 
habrá violación del art. 4 del Protocolo núm. 4 si la ausencia de una decisión de expulsión adoptada 
individualmente viene motivada por una conducta imputable al solicitante. Véase, TEDH, de 16 de junio 
de 2005, asunto Berisha y Haljiti c. la ExRepública Yugoslava de Macedonia, (Decisión parcial de 
admisibilidad) y de 1 de febrero de 2011, asunto Dritsas y otros c. Italia, (Decisión de admisibilidad). 
1467
 Cfr. LASAGABASTER HERRARTE, I., “Artículo 4. Prohibición…”, op. cit., p. 972. Esta 
afirmación queda justificada por el hecho de que el TEDH manifiesta en el asunto Conka c. Bélgica que, 
aun cuando haya habido una examen del caso particular de cada individuo, esto no significa que “the 
background to the execution of the expulsion orders plays no further role in determining whether there 
has been compliance with Article 4 of Protocol No. 4”. STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. 
Bélgica, párr. 59. 
1468
 No obstante, tanto la ComEDH como el TEDH han dejado claro que el hecho de que varios 
extranjeros reciban decisiones de expulsión similares no lleva a la conclusión de que hay una “expulsión 
colectiva” cuando cada uno de los extranjeros tiene la oportunidad a título individual de presentar 




los hechos impedían que los afectados pudieran ponerse en contacto con un abogado; y 
que, finalmente, el proceso relativo a la solicitud de asilo estuviera todavía en curso a la 
espera de resolución. El TEDH concluye que, desde que los interesados fueron 
convocados a la comisaría de policía hasta su expulsión, el procedimiento no les ofrecía 
las suficientes garantías para alegar ni tomar en consideración de forma real e 
individualizada cada situación particular
1469
. 
Posteriormente, en el asunto Sultani c. Francia, el TEDH consideró, sin embargo, 
que no se había vulnerado el artículo 4 del Protocolo nº 4, al estimar que “l’examen 
individuel de la situation du requérant avait bien été effectué et avait fourni une 
justification suffisante à l’expulsion” por parte de las autoridades francesas, pues los 
demandantes habían podido exponer los argumentos frente a su expulsión y las 
autoridades francesas habían tenido en cuenta no sólo el contexto general de Afganistán, 
sino también las declaraciones del demandante relativas a su situación personal y los 
riesgos que, supuestamente, corría en caso de devolución a su país de origen
1470
. A 
pesar de ello, el demandante alegaba que la devolución a dicho país suponía exponerlo a 
sufrir tratos inhumanos o degradantes prohibidos por el artículo 3 CEDH y una 
violación del artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH, pues las autoridades francesas 
habían fletado un vuelo en grupo de inmigrantes irregulares hacia Afganistán que no se 
había producido debido a la medida provisional indicada por la Corte sobre la base del 
artículo 39 de su Reglamento
1471
. No obstante, lo relevante de este caso es que el TEDH 
se arroga la posibilidad de enjuiciar la “calidad” del examen que de las causas alegadas 
por el extranjero durante el procedimiento de expulsión haya realizado la 
correspondiente autoridad administrativa, pudiendo estimar la no existencia de violación 
cuando haya existido un examen pormenorizado de la situación personal del sujeto, 
                                                                                                                                                                          
alegaciones contra su decisión de expulsión ante las autoridades competentes del país en cuestión. 
Véanse, Decisión ComEDH, de 16 de diciembre de 1988, asunto Alibaks y otros c. Países Bajos, 
(Decisión de admisibilidad) y del TEDH, de 23 de febrero de 1999, asunto Andric c. Suecia, (Decisión de 
admisibilidad) y STEDH, de 20 de septiembre de 2009, asunto Sultani c. Francia, párr. 81. 
1469
 Meses más tarde, el acuerdo amistoso entre ciudadanos de la antigua República de Yugoslavia 
y el gobierno italiano evita que el TEDH se pronuncie sobre una expulsión colectiva. Los demandantes se 
hallaban en campos situados en la municipalidad de Roma dónde las autoridades italianas llevaron a cabo 
controles de identidad y descubrieron situaciones de irregularidad. Los afectados no disponían de permiso 
de estancia y, en consecuencia, fueron expulsados a Sarajevo junto con un permiso de entrada expedido 
por el cónsul de Bosnia-Herzegovina. El acuerdo amistoso entre las partes supuso la revocación de la 
expulsión, un permiso de residencia para los afectados y sus hijos, con derecho a ejercer la profesión y 
educación para sus hijos, así como, una indemnización y el compromiso de proporcionarles otros 
beneficios económicos. Véase, STEDH, de 8 de noviembre de 2002, asunto Sulejmanovic y otros y 
Sejdovic y Sulejmanovic c. Italia, párr. 8-12.  
1470
 STEDH, de 20 de septiembre de 2009, asunto Sultani c. Francia, párr. 83. 
1471
 Véase, TEDH, de 7 de abril de 2009, asunto Ghulami c. Francia, (Decisión de admisibilidad), 
donde el TEDH siguió el mismo enfoque con respecto a una deportación forzada a Afganistán. 




considerado individualmente, que comprende los riesgos de una eventual devolución a 
su país de origen. Esta competencia del TEDH también se constata en el asunto M.A. c. 
Chipre
1472
 al manifestar el mismo que “le fait que les manifestants, dont le requérant, 
aient été conduits au poste de police, que certains d’entre eux aient été expulsés en 
groupes, et que les arrêtés et les lettres d’expulsion aient été libellés en termes similaires 
et ne se référaient donc pas spécifiquement aux phases antérieures des procédures 
respectives n’impliquait pas qu’une mesure collective ait été prise. Chaque décision 
d’expulsion d’un manifestant était fondée sur la conclusion qu’il s’agissait d’un 
immigrant irrégulier à la suite du rejet de sa demande d’asile ou de la clôture de son 
dossier, qui avait été examiné individuellement sur une période de plus de cinq ans. Par 
conséquent, les mesures en cause ne présentaient aucune apparence d’expulsion 
collective”1473. 
El asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, sentencia que podría calificarse de 
histórica, es la segunda ocasión en la que el TEDH se pronuncia sobre la prohibición de 
las devoluciones colectivas, prohibición que, como hemos apuntado, sólo había sido 
declarada vulnerada en el asunto Conka y otros c. Bélgica. En este asunto, además de 
precisar el TEDH que en materia de control y gestión de flujos migratorios no todo 
puede servir para justificar la utilización de prácticas incompatibles con las obligaciones 
de un Estado en virtud del Convenio
1474
, surgiría el debate en torno a una cuestión que 
no se había planteado hasta el momento, como es la delimitación de la “noción de 
expulsión colectiva”; y es que los casos en los que el tribunal había tenido que analizar 
la posible existencia de una obligación de esta naturaleza había sido en supuestos de 
expulsión desde el territorio terrestre. El caso trae causa de una demanda contra Italia 
presentada por once nacionales somalíes y trece nacionales eritreos. Estos formaban 
parte de un grupo de unas doscientas personas que en 2009 abandonaron Libia a bordo 
de tres buques con el fin de alcanzar la costa italiana. Cuando se encontraban a 35 
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 En este asunto se abordaba la detención de un kurdo sirio por parte de las autoridades 
chipriotas con intención de deportarlo a Siria. Todo ello se desarrolla en el marco de una operación de la 
policía chipriota que desaloja al demandante y a otros kurdos procedentes de Siria de un campamento 
frente a edificios gubernamentales en Nicosia en protesta contra la política de asilo del gobierno chipriota. 
El demandante alega, en particular, que las autoridades chipriotas habían tenido la intención de deportarlo 
como parte de una operación de expulsión colectiva sin haber realizado una evaluación y un examen 
individualizado de su caso. 
1473
 También, se constata esta competencia del TEDH en la sentencia, de 23 de julio de 2013, 
asunto M.A. c. Chipre, párr. 252-255. 
1474
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 176. 
En este sentido, el Tribunal reitera que las disposiciones de un tratado deben ser interpretadas de buena fe 
teniendo en cuenta el objeto y fin del tratado y de conformidad con el principio de su efectividad. Véase, 
STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 123. 




millas náuticas al sur de Lampedusa fueron interceptados por tres naves de la policía 
italiana (Guardia di Finanza) y el servicio de guardacostas. Los ocupantes de las 
embarcaciones interceptadas fueron transferidos a buques militares italianos y devueltos 
a Trípoli sobre la base de que Libia era un Estado seguro
1475
. Los demandantes 
afirmaban que durante ese viaje las autoridades italianas en ningún momento les 
informaron de su destino real y no tomaron medidas para identificarlos. Todos sus 
efectos personales, incluyendo sus documentos de identidad, fueron confiscados por los 
militares italianos. A su llegada al puerto de Trípoli los migrantes fueron entregados a 
las autoridades libias1476.  
Los solicitantes alegaron, entre otras cuestiones, la violación del artículo 4 del 
Protocolo nº 4 que, como queda dicho, prohíbe la expulsión colectiva de extranjeros. A 
este respecto, Italia argumentó que dicho artículo no era aplicable dado que la noción de 
expulsión requiere la presencia de los extranjeros en el territorio del Estado. En este 
caso, según Italia, se trataba de una negativa legítima a autorizar la entrada en territorio 
nacional, no de una expulsión
1477
. El Tribunal desautorizó este punto de vista y declaró 
aplicable dicha disposición entendiendo que la redacción de la citada disposición no 
estaba sujeta a ninguna noción de territorialidad. Asimismo, su interpretación 
teleológica1478 conduce a la conclusión de que, si el artículo 4 del Protocolo nº 4 debiera 
aplicarse solamente a las expulsiones colectivas del territorio nacional del Estado, un 
componente significativo de los patrones migratorios contemporáneos quedaría fuera 
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 Ibídem., párr. 11.  
1476
 Para un estudio más en profundidad sobre este asunto, véanse, HOLBERG, R. K., “Italy's 
Policy of Pushing Back African Migrants on the High Seas Rejected by the European Court of Human 
Rights in the Case of Hirsi Jamaa & Others v. Italy”, Georgetown Immigration Law Journal, vol. 26, 
2011, pp. 467-723; GIUFFRE, M., “Watered-Down Rights…”, op. cit., pp. 728-750; HESSBRUEGGE, 
J., “Introductory Note to the European Court of Human Rights: Hirsi Jamaa et al. v. Italy: Hirsi Jamaa v. 
Italy (Eur. CT. HR)”, International Legal Materials, vol. 51, nº 3, 2012, pp. 423-476; 
PAPANICOLOPULU, I., “Hirsi Jamaa v. Italy…”, op. cit., pp. 417-423; BOVA, C., “Respingimento 
Collettivo debli immigrati: la parola alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo. Nota a Sentenza Corte 
Euroepa del Diritti dell’Uomo, 23 de febrero 2012, Hirsi e altri c. Italia”, Osservatorio sulla 
giurisprudenza, anno II, nº 1, 2012, pp. 1-10; BONETTI, P., “La decisione “Hirsi Jamaa” et altri c. Italia: 
i respingimenti collettivi in mare violano i diritti fondamentali”, Quaderni Cosituzionali, nº 2, 2012, pp. 
447-449; CARRILLO SALCEDO, J.A., “Reflexiones a la…”, op. cit., pp. 285-291; ARLETTAZ, F.,  
“Expulsión colectiva de…”, op. cit., pp. 1-4; GORTÁZAR ROTAECHE, C.J., “Desarrollo progresivo en 
la UE de la protección internacional contra los tratos inhumanos: lecciones que nos deja Hirsi Jamaa y 
Otros v. Italia” (TEDH, de 23 febrero de 2012), en: GÓMEZ ISA; ENCISO, I., y EMALDI, A. (Eds.), 
Globalización y Derecho: desafíos y tendencias, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bilbao, 
2013, pp. 1051-1065; DE CASTRO SÁNCHEZ C., “TEDH - Sentencia de 23.02.2012…”, op. cit., pp. 
1119-1133. 
1477
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 160. 
1478
 Interpretación que, por otra parte, también es apoyada por los organismos internacionales que 
participan en el proceso, especialmente por el ACNDH y el ACNUR. STEDH (Gran Sala), de 23 de 
febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 163-165.  




del ámbito de protección1479. El Tribunal, por primera vez, admitió que este artículo se 
aplica incluso a las acciones de entrega de los extranjeros a un tercer Estado llevadas a 
cabo fuera del territorio nacional, por ejemplo en el alta mar, como sucedió en este caso 
concreto, pues restringir su aplicación al territorio nacional privaría de todo efecto útil a 
dicha disposición
1480
. Sólo así la prohibición sería efectiva y no meramente teórica e 
ilusoria
1481
, y, más si cabe, en un momento como el actual en que las migraciones 
marítimas constituyen un gran porcentaje de las migraciones con destino a Europa. El 
TEDH concluía así que el CEDH es un instrumento vivo que debe interpretarse a la luz 
de las condiciones actuales1482.  
Por otra parte, el TEDH constató que la devolución de los inmigrantes a Libia 
había sido realizada al margen de cualquier tipo de procedimiento, dada la ausencia a 
bordo de intérpretes y asesores legales, además de por no haber procedido a realizar 
entrevistas individuales con el fin de conocer la situación particular de cada uno de 
ellos1483. Una cuestión respecto de la cual el Tribunal, a través de su jurisprudencia, ya 
había dejado clara la necesidad del necesario examen individualizado de cada caso y la 
adopción de medidas también individuales1484. El gobierno italiano se defendió alegando 
que los demandantes no habían expresado su temor a ser devueltos a Libia y, por tanto, 
su voluntad de solicitar asilo; de ahí la ausencia del examen razonable y objetivo de la 
situación particular de los extranjeros. El TEDH, sin embargo, concluía que “a la vista 
de las circunstancias del caso, el hecho de que las partes en cuestión no solicitaran asilo 
formalmente no eximía a Italia de cumplir con sus obligaciones en virtud del artículo 
3”1485. 
Otro caso en el que el TEDH ha venido a confirmar su doctrina sobre la 
prohibición de expulsiones colectivas ha sido el asunto Georgia c. Rusia (I), referido a 
las órdenes emitidas por tribunales rusos para expulsar a miles de ciudadanos 
georgianos durante el periodo comprendido entre septiembre de 2006 y enero de 
                                                          
1479
 Ibídem., párr. 171. 
1480
 Ibídem., párr. 180. 
1481
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 162. 
1482
 “Es esencial que la Convención sea interpretada y aplicada de una manera que preste garantías 
concretas y efectivas y no teóricas o ilusorias y para ello debe tener en cuenta la realidad”. Ibidem. Párr. 
175-176. Al respecto, véase, BOLLO AROCENA, M.D., “Push Back, expulsiones…”, op. cit., pp. 661 y 
ss. 
1483
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 185-
186. Posteriormente el TEDH confirma la doctrina establecida a través de su jurisprudencia sobre la 
prohibición de expulsiones colectivas. 
1484
 SSTEDH, de 23 de febrero de 199, asunto Andric c. Suecia y de 20 de septiembre de 2007, 
asunto Sultani c. Francia, párr. 81. 
1485
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 133. 






. En este asunto, el Tribunal consideró que a pesar de que se había adoptado una 
decisión judicial individual para cada nacional georgiano, el modo en el que se habían 
llevado a cabo los procedimientos de expulsión, el número de circulares e instrucciones 
emitidas al respecto, junto con el elevado número de nacionales georgianos expulsados 
hacía imposible que se llevara a cabo un examen razonable y objetivo de las 
circunstancias particulares de cada individuo, y ello equivalía a una práctica 
administrativa contraria al artículo 4 del Protocolo nº 4. A ello se añadía, además, que 
Rusia había aplicado una política coordinada de detención y expulsión de ciudadanos 
georgianos1487. Por su parte, en el asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, el TEDH 
abordó la cuestión de treinta y dos nacionales afganos, dos sudaneses y un eritreo que 
habían entrado ilegalmente en Italia procedentes de Grecia y habían sido devueltos 
inmediatamente a ese país, con el temor de su posterior deportación (refoulement 
indirecto) a sus respectivos países de origen, donde corrían el riesgo de muerte, tortura o 
tratos inhumanos o degradantes. Italia había deportado a estas personas a Grecia 
alegando que sólo esta tenía jurisdicción en virtud del Sistema de Dublín. Sin embargo, 
el TEDH consideró que las autoridades italianas debían haber realizado un análisis 
individualizado de la situación de cada demandante para determinar si Grecia tenía 
realmente competencia sobre este aspecto, en lugar de deportarlas
1488
. Al respecto, el 
TEDH considera que las expulsiones colectivas no pueden encontrar justificación en las 
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 En marzo de 2017, en relación a las órdenes emitidas por tribunales rusos para expulsar a miles 
de ciudadanos georgianos que se emitieron durante el periodo comprendido entre septiembre de 2006 y 
enero de 2007, el TEDH, reiterando los argumentos esgrimidos en el asunto Georgia c. Rusia (I), ha 
constatado, en el asunto Shioshvili y otros c. Rusia, que la expulsión del territorio ruso de una mujer 
georgiana en avanzado estado de gestación suponía la violación del art. 4 del Protocolo nº 4 al CEDH, al 
considerar que la misma había sido sometida a la práctica administrativa de expulsar a los nacionales 
georgianos en el otoño de 2006 sin un examen adecuado de su caso particular. STEDH, de 20 de marzo 
de 2017, asunto Shioshvili y otros c. Rusia, párr. 63-66 y 71. Sin embargo, no constató tal violación en el 
caso de sus cuatro hijos que le acompañaban, pues, ante la ausencia de una orden de expulsión de un 
tribunal o de cualquier otra autoridad contra los demandantes, el Tribunal no pudo llegar a la conclusión 
de que habían sido objeto de una “measure compelling aliens, as a group, to leave a country”. Ibídem., 
párr. 70-72. Asimismo, el TEDH llegó a la misma conclusión en el asunto Berdzenishvili y otros c. Rusia, 
respecto de catorce ciudadanos georgianos cuya expulsión había sido ordenada por tribunales nacionales 
durante el mismo período. STEDH, de 20 de marzo de 2017, asunto Berdzenishvili y otros c. Rusia, párr. 
83-84. Para el resto de demandantes, el TEDH no consideró violación del artículo 4 del Protocolo nº 4 al 
constatar la ausencia de órdenes de expulsión de un tribunal o de cualquier otra autoridad contra los 
demandantes. Desde el punto de vista doctrinal, véase, BUCHANAN, J., Singled Out: Russia's Detention 
and Expulsion of Georgians, Human Rights Watch, vol. 19, nº 5, October 2007. 
1487
 STEDH (Gran Sala), de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I), párr. 167-178. 
1488
 STEDH, de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 193-196 y 
214-225. 




normas de la UE, en particular en aquellas que conforman el Sistema de Dublín, ya que 
todas ellas deben aplicarse de manera compatible con el CEDH
1489
. 
Por tanto, en ambos casos concluía el TEDH que las expulsiones objeto de la 
demanda habían sido indiscriminadas y arbitrarias, y las decisiones de expulsión no 
fueron tomadas sobre la base de un examen razonable y objetivo de la situación 
particular de cada uno de ellos. 
A este respecto, es especialmente interesante el pronunciamiento de la Gran Sala 
del TEDH, de 15 de diciembre de 2016, en el asunto Khlaifia y otros c. Italia. Los 
hechos del caso tuvieron lugar durante la primavera árabe y se refieren a tres ciudadanos 
tunecinos que, al tratar de llegar a las costas italianas desde Túnez, fueron interceptados 
por un guardacostas italiano y trasladados al Centro di Soccorro e Prima Accoglienza 
(CSPA) en la isla de Lampedusa, donde las autoridades italianas les sometieron a un 
procedimiento de identificación individual y a la toma de huellas dactilares. Tras un 
violento motín en el centro, los demandantes fueron trasladados al parque de deportes 
de la isla para pasar la noche. Al día siguiente, fueron interpelados por las autoridades 
mientras participaban en una manifestación de inmigrantes en las calles de Lampedusa y 
llevados al centro de acogida más cercano al aeropuerto de la ciudad. Seguidamente 
fueron trasladados en avión a Palermo, Sicilia, donde ipso facto fueron ubicados en dos 
barcos amarrados en el puerto con más de cientocincuenta personas a bordo por varios 
días. Antes de ser deportados a Túnez por avión, el cónsul tunecino sometió a los 
demandantes a un segundo procedimiento de identificación, recabando sus datos 
personales de conformidad con un acuerdo bilateral entre Italia y Túnez en vigor desde 
abril de 2011. Cinco días más tarde, se procedió a ejecutar tres decretos idénticos de 
devolución que habían sido dictados por las autoridades competentes. 
Dicho pronunciamiento se desprende de una decisión previa adoptada, el 1 de 
septiembre de 2015, por la Sección Segunda de dicho Tribunal que, en particular, 
declaró que Italia -por tercera vez después del asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia y 
Sharifi y otros c. Italia y Grecia - infringió el artículo 4 del Protocolo nº4, al observar, 
entre otras cuestiones, que las órdenes de expulsión habían sido redactadas de forma 
idéntica y no contenían ninguna referencia a la situación personal de los demandantes. 
Asimismo, el Gobierno italiano no presentó ningún documento capaz de demostrar que 
se hubieran realizado entrevistas individuales sobre la situación específica de cada 
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 Ibídem., párr. 207-209. 




solicitante antes de la emisión de las órdenes de expulsión
1490
. El TEDH dejó claro en 
esta sentencia que la mera introducción de un procedimiento de identificación no basta 
por sí sola para descartar la existencia de una expulsión colectiva
1491
.  
El 15 de diciembre de 2016, la Gran Sala del TEDH revocaba dicha decisión al 
considerar que no había habido violación del artículo 4 del Protocolo nº 4
1492
 en 
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 STEDH, de 1 de septiembre de 2015, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 153-158, en 
particular, véanse, párr. 156-157. Asimismo, el TEDH consideró violado el art. 5, párr. 1, 2 y 4, CEDH 
por lo que respecta a la detención en el centro de Lampedusa y en los buques y del art. 3 CEDH en lo que 
respecta a las condiciones en que los solicitantes estuvieron en el CSPA de Lampedusa. Por último, el 
TEDH también constató una violación del derecho a un recurso efectivo en relación con los arts. 3 y 4  
del Protocolo nº 4 al CEDH. 
1491
 Sin embargo, los jueces SAJÓ y VUCINIC ya destacaron que “l’article 4 du Protocole 4 ne 
trouve pas à s’appliquer dans la presente affaire, qui concerne une reconduite à la frontière non 
discriminatoire et réalisée dans le cadre d’une procédure régulière”. STEDH, de 1 de septiembre de 2015, 
asunto Khlaifia y otros c. Italia, Opinión parcialmente disidente de los jueces SAJÓ y VUCINIC, párr. 
18. 
1492
 La nota positiva de la resolución de la Gran Sala es que corrobora y refuerza la posición del 
Tribunal sobre el valor fundamental de la libertad personal. La Gran Sala confirmó la decisión de la Sala 
en cuanto a los apartados 1, 2 y 4 del art. 5 del CEDH. Por unanimidad, los jueces subrayaron que la 
seguridad jurídica es un principio fundamental en lo que se refiere a la privación de libertad y que la 
legislación nacional debe establecer claramente los casos concretos en que la misma pueda aplicarse. 
STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 96. Y lo que es 
más importante, la Gran Sala recordó a los Estados que estas obligaciones fundamentales no pueden 
dejarse de lado ni siquiera “dans le cadre d’une crise migratoire”. Ibídem., párr. 106. En este punto, 
sorprende la opinión parcialmente disidente del juez DEDOV que a pesar de estar de acuerdo con el 
TEDH en la existencia de una violación del párr. 1 del art. 5, esgrime su argumentación fundamentada 
sobre la base de la soberanía de los Estados para controlar sus fronteras y la situación crítica en que se 
encuentran cuando se enfrentan a una alta presión migratoria. En este sentido, considera que “[d]e plus, 
dans une situation de crise migratoire, où des milliers de migrants illégaux arrivaient en même temps sur 
les côtes italiennes, l’obligation de limiter la période de détention au “temps strictement nécessaire pour 
établir l’identité du migrant et la légalité de sa présence sur le territoire italien” (…), sans prendre en 
compte le temps qu’il fallait pour organiser les mesures d’expulsion ou pour valider la restriction de 
liberté de chaque migrant dans un délai de quarante-huit heures (…), plaçait une charge excessive sur les 
autorités”. Por último, sugirió al TEDH que invitase a Italia a modificar con el fin “d’améliorer la qualité 
de la loi” estableciendo salvaguardias procesales adecuadas “aux fins de toute mesure légitime relevant de 
l’article 5 § 1 f) de la Convention, prise dans le cadre de procédures d’expulsion ou d’extradition ou, 
comme en l’espèce, pour empêcher des migrants de pénétrer irrégulièrement dans le pays”. Véase, 
STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, Opinión parcialmente 
disidente del juez DEDOV. Por lo que respecta a las alegaciones formuladas en el marco del art. 3 del 
CEDH, la Gran Sala sólo respaldó parcialmente las conclusiones de la Sala, ya que consideró que las 
condiciones en el centro de recepción de Lampedusa no constituían trato inhumano o degradante (véase, 
párr. 158-211). En primer lugar, en este contexto, el TEDH reiteró que un creciente flujo de migrantes no 
puede, por sí mismo, eximir a un Estado de sus obligaciones en virtud del art. 3 (párr. 184 y 185). Al 
mismo tiempo, sin embargo, el Tribunal llevó a cabo, por así llamarlo, un análisis de la realidad de la 
situación sufrida por las demandantes frente a la situación real en la que se encontraba Italia debido a la 
presión migratoria en el momento de la Primavera árabe. En este sentido, la Gran Sala afirmó que sería 
ciertamente artificial no considerar que los obstáculos innegables a los que se enfrentaban los 
demandantes se debían a una situación de extrema dificultad a la que se enfrentaban las autoridades 
italianas en el momento pertinente; véanse los párr. 178-183). Sin embargo, cabe preguntarse si esa 
situación de precariedad era totalmente independiente de las acciones o inacciones de Italia y, lo que es 
más importante, si las llegadas masivas eran totalmente imposibles de predecir y, por lo tanto, fuera 
probable que impidieran una organización adecuada. Asimismo, si bien la Gran Sala tuvo en cuenta que 
los demandantes se encontraban debilitados físicamente y psicológicamente en el momento de entrar en el 
CSPA debido a la peligrosa travesía marítima, sin embargo, observó que los demandantes no eran 
solicitantes de asilo y que, por lo tanto, no tenían la vulnerabilidad específica inherente a ese estatuto 




atención a los siguientes argumentos: el hecho de que los migrantes fueran objeto de 
decisiones similares no permite concluir automáticamente tal violación “lorsque chaque 
intéressé a pu individuellement exposer devant les autorités compétentes les arguments 
qui s’opposaient à son expulsion”1493. Por otra parte, en el primer pronunciamiento el 
TEDH consideró que la mera introducción de un procedimiento de identificación no es 
suficiente en sí misma para descartar la existencia de una expulsión colectiva y condenó 
por expulsión colectiva al Estado en cuestión
1494
. En este caso, este argumento ha sido 
utilizado por la Gran Sala para considerar no violado el artículo 4 del Protocolo nº 4 
CEDH al entender que los demandantes fueron sometidos a dos procedimientos de 
identificación: el primero lo llevaron a cabo las autoridades italianas en el momento en 
que los afectados se encontraban retenidos en el CSPA mediante la toma de fotos y de 
huellas dactilares; y el otro, antes de embarcar en el avión con destino a Túnez, 
efectuado por el cónsul tunecino, que procedió al registro de sus datos personales. En 
ningún momento los afectados alegaron argumentos para oponerse a la expulsión 
aunque según el TEDH tuvieron oportunidad de hacerlo
1495
. 
Asimismo, el TEDH considera que “la nature relativement simple et standardisée 
des décrets de refoulement peut s’expliquer par le fait que les requérants n’étaient en 
possession d’aucun document de voyage valable et n’avaient allégué ni des craintes de 
mauvais traitements en cas de renvoi ni d’autres obstacles légaux à leur expulsion. Il 
n’est donc pas en soi déraisonnable que ces décrets aient été motivés simplement par la 
nationalité des intéressés, par la constatation qu’ils avaient irrégulièrement franchi la 
frontière italienne (…)”1496. Esta circunstancia determina también el razonamiento del 
Tribunal al rechazar la denuncia de los demandantes por falta de entrevista individual. 
En opinión del TEDH, “l’article 4 du Protocole nº 4 ne garantit pas en toute 
circonstance le droit à un entretien individuel; les exigences de cette disposition peuvent 
en effet être satisfaites lorsque chaque étranger a la possibilité, réelle et effective, 
d’invoquer les arguments s’opposant à son expulsion, et que ceux-ci sont examinés 
                                                                                                                                                                          
(párr. 194). Desde el punto de vista doctrinal, véase, LYS, M., “Cour eur. D.H., 1 er septembre 2015 
Khlaifia et autres c. Italie, req. n°16483/12. La Cour européenne des droits de l’homme condamne la 
détention irrégulière de migrants tunisiens sur l’île de Lampedusa dans des conditions contraires à 
l’article 3 de la C.E.D.H. et leur expulsion collective”, Équipe européens et migrations (EDEM), Centre 
Charles de Visscher pour le droit international et européen, Université Catholique de Louvain, Septembre 
2015, pp. 8-15. 
1493
 STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 239. 
1494
 STEDH, de 1 de septiembre de 2015, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 156. 
1495
 STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 247-
250. 
1496
Ibídem., párr. 251. 




d’une manière adéquate par les autorités de l’État défendeur”1497. A juicio del Tribunal, 
esta argumentación se conecta con la anterior porque los migrantes no plantearon 
ningún argumento para impugnar su expulsión aunque tuvieron ocasión de hacerlo. 
Sin embargo, la conclusión del Tribunal sobre esta cuestión suscita varias dudas. 
El TEDH parece minar las garantías que él mismo había previsto como aplicables a las 
expulsiones, pues si el derecho a una entrevista individual no puede considerarse 
intrínseco al artículo 4 del Protocolo nº 4, ¿cómo puede efectivamente prevenirse y 
evitarse una expulsión colectiva?
1498
 En nuestra opinión, tal interpretación parece 
restringir inevitablemente el alcance de esta disposición, ya que si bien puede 
considerarse que, en el presente asunto, los demandantes se sometieron a un 
procedimiento de identificación (a diferencia de lo que ocurrió en el asunto de Hirsi 
Jamaa y otros c. Italia), el argumento del TEDH parece “erróneo”, pues la garantía 
procesal que establece el artículo 4 del Protocolo nº 4 requiere un examen completo y 
adecuado de cada caso concreto para evitar una expulsión arbitraria y se aplica 
independientemente del estatuto jurídico de los demandantes en el Estado en 
cuestión
1499
. Asimismo, su alcance no se limita al riesgo de violaciones de los artículos 
2 y 3 CEDH al ejecutar la expulsión, como parece deducir el Tribunal (“[l]a Cour 
estime que lorsque, comme dans la présente affaire, un requérant n’allègue pas que des 
violations des articles 2 et 3 de la Convention pourraient survenir dans le pays de 
destination, l’éloignement du territoire de l’État défendeur ne l’expose pas à un 
préjudice potentiellement irréversible”1500), pues de lo contrario tales garantías serían 
equivalentes al principio de non-refoulement
 1501
. 
                                                          
1497
 Ibídem., párr. 248. 
1498
 Cfr. FOEGLE, J.P., “Un renforcement en trompe-l’œil des droits des migrants retenus aux 
portes de l’Europe”, Revue des droits de l’homme, Actualités Droits-Libertés, 11 janvier 2016, pp. 8-11. 
1499
 Al respecto, en la la opinión parcialmente disidente en este asunto, el juez SERGHIDES 
considera que “cependant qu’aux fins de l’article 4 du Protocole no 4 l’obligation procédurale des 
autorités nationales compétentes de conduire un entretien individuel est indispensable. Elle permet 
d’atteindre le but de cette disposition. Elle constitue clairement une garantie à appliquer sans exception, et 
n’affaiblit pas l’interdiction formulée en termes absolus. L’interdiction des expulsions collectives 
consacrée par cet article est, en définitive : a) une interdiction de l’arbitraire, et b) une interdiction de la 
discrimination. De par leur nature même, les expulsions collectives d’étrangers sont présumées être 
entachées d’arbitraire et de discrimination, sauf si, bien entendu, chaque étranger se voit garantir que 
l’obligation procédurale sera remplie dans l’État concerné”. Véase, STEDH (Gran Sala), de 15 de 
diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, Opinión parcialmente disidente del juez 
SERGHIDES, párr. 11. 
1500
 STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 277. 
1501
 Para un estudio más en profundidad sobre estas cuestiones, véase, STEDH (Gran Sala), de 15 
de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, Opinión parcialmente disidente del juez 
SERGHIDES, párr. 1-77. Desde el punto de vista doctrina, véanse, MAURO, M.R., “Detention and 
Expulsion of Migrants: The Khlaifia v. Italy Case”, The Italian Yearbook of International Law, vol. 25, 
nº1, 2016, pp. 85-107 y ZIRULIA S. y PEERS, S., “A template for protecting human rights during the 




Conviene destacar, a su vez, que en la mayoría de ocasiones en las que TEDH ha 
condenado a un Estado en virtud del artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH por llevar a 
cabo expulsiones colectivas, también ha considerado imputar al Estado la violación del 
artículo 13 CEDH, si así lo han alegado los afectados en su demanda. Dicho artículo 
afirma que “[t]oda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente 
Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesión de un recurso efectivo ante 
una instancia nacional, incluso cuando la violación haya sido cometida por personas que 
actúen en el ejercicio de sus funciones oficiales”. Y es que la noción de recurso efectivo 
esgrimida en esta disposición exige, según manifestó el propio Tribunal en el asunto 
Conka c. Bélgica, que el recurso pueda impedir la ejecución de medidas contrarias al 
CEDH y cuyos efectos sean potencialmente irreversibles. En consecuencia, es contrario 
al artículo 13 CEDH que tales medidas se ejecuten antes de que las autoridades 
nacionales hayan examinado si son compatibles con el Convenio
1502
. Esta línea 
jurisprudencial fue tomada en consideración por el Tribunal en el asunto Hirsi Jamaa y 
otros c. Italia, al entender que el derecho a un recurso efectivo ante la alegación de la 
presunta violación del principio de non-refoulement exige un examen “independiente” y 
“riguroso” de los motivos alegados para creer que existe un riesgo real de ser sometido 
a tratos contrarios al artículo 3 CEDH
1503
, así como un rasgo tan relevante como es el 
reconocimiento de efectos suspensivos al recurso
1504
, pues de no ser así, el perjuicio que 
podría causar a los afectados de materializase el peligro sería irreversible
1505
. Sin 
                                                                                                                                                                          
‘refugee crisis’? Immigration detention and the expulsion of migrants in a recent ECtHR Grand Chamber 
ruling”, EU Law Analysis. Expert insight into EU law developments, 5th January 2017; VENTURI, D., 
“The Grand Chamber’s ruling in Khlaifia and Others v Italy: one step forward, one step back?”, 
Strasbourg Observers, 10
th
 January 2017; y TISSIER, M., “Expulsions collectives de migrants: La 
Grande Chambre de la CourEDH circonscrit dangereusement les garanties procédurales des étrangers. 
CourEDH, Grde Chbre, 15 décembre 2016, Khlaifia et autres c/ Italie, req. n°16483/12”, Journal 
d’Actualité des Droits Européens, nº 25, 2016. 
1502
 Así lo explicita el TEDH en el asunto Conka c. Bélgica: “[l]a Cour considère que l’effectivité 
des recours exigés par l’article 13 suppose qu’ils puissent empêcher l’exécution des mesures contraires à 
la Convention et dont les conséquences sont potentiellement irréversibles. En conséquence, l’article 13 
s’oppose à ce que pareilles mesures soient exécutées avant même l’issue de l’examen par les autorités 
nationales de leur compatibilité avec la Convention. Toutefois, les Etats contractants jouissent d’une 
certaine marge d’appréciation quant à la manière de se conformer aux obligations que leur fait l’article 
13”. STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 79. En este sentido, el TEDH ya 
asentó esta doctrina en casos de expulsiones individuales vinculadas a la violación dela art. 3 CEDH. 
Véanse, STEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 145 y, de 
11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 50. 
1503
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 197-
200. Asimismo, véase, STEDH, de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 
240-243. 
1504
 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 77-85. 
1505
 En este sentido, véanse, SSTEDH, de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 204-
207 y de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, párr. 66. 




embargo, como señala por primera vez el TEDH en materia de expulsiones colectivas 
en el asunto Khlaifia y otros c. Italia, la falta de “efecto suspensivo” de una decisión de 
expulsión no constituye, en sí misma, una violación del artículo 13 combinado con el 
artículo 4 del Protocolo nº 4, cuando el demandante no alega que existe un riesgo real 
de una violación de los derechos garantizados en los artículos 2 o 3 CEDH en el país de 
destino
1506. En tal situación, “la Convención no impone a los Estados la obligación 
absoluta de garantizar un remedio con pleno derecho suspensivo, sino que se limita a 
exigir que la persona concernida tenga una posibilidad efectiva de contestar la decisión 
de expulsión obteniendo un examen suficientemente detallado de sus dolencias por una 
instancia interna independiente e imparcial”1507. 
Por otra parte, el TEDH insiste en la importancia de la información de que 
disponen quienes van a ser objeto de la medida de expulsión, importancia que cobra 
mayor relevancia cuando se trata del acceso al procedimiento de asilo para evitar casos 
como el del asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, donde los demandantes no habían sido 
informados ni que su destino era Libia ni del procedimiento puesto en marcha
1508
. Así, 
como manifestó el TEDH en el asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, en algunas 
circunstancias, existe un vínculo claro entre la ejecución de las expulsiones colectivas y 
el hecho de que se impidió efectivamente a los interesados solicitar asilo o acceder a 




A su vez, y atendiendo a criterios procesales, si la falta de recursos efectivos y 
accesibles se analiza por sí sola en el marco del artículo 4 del Protocolo núm. 4, el 
TEDH puede considerar que, en determinados casos, no es necesario examinar este 
aspecto por separado en virtud del artículo 13 CEDH
1510
. En otras ocasiones, por el 
contrario, el Tribunal, una vez que constata la violación del artículo 13 CEDH, no 
                                                          
1506
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 
281. 
1507
 Ibidem., párr. 279. 
1508
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 204-207. A este respecto, el ACNUR, afirma que “[w]here a group of non-nationals are intercepted 
at sea, it will therefore generally be imposible to carry out the necessary individualized examination on 
the intercepting ship with to immediatly in a proper manner those intercepted”. Cfr. Intervener brief file 
don behalf of the United Nations High Commissioner for Human Rights, párr. 47. Asimismo, véase, 
STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 304. 
1509
 STEDH, de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 242. Véase 
también, STEDH, de 15 de marzo de 2018, asunto A.E.A, c. Grecia, párr. 68 y ss. 
1510
 STEDH (Gran Sala), de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia (I), párr. 212. 




considera necesario pronunciarse sobre una eventual violación del artículo 4 del 
Protocolo nº 4 al CEDH
1511
.  
Además, el hecho de que los afectados por expulsiones colectivas se vean 
expuestos al riesgo de sufrir malos tratos en el país de destino con su posible 
repatriación al país de origen o a condiciones de detención que vulneran sus derechos 
más fundamentales mientras esperan que se ejecute su expulsión, ha llevado al TEDH a 
imputar también al Estado la vulneración del artículo 3 (“Prohibición de la tortura”)1512 
y del artículo 5 (“Derecho a la libertad y a la seguridad”)1513 junto al artículo 4 del 
Protocolo nº 4 al CEDH. 
Finalmente, es necesario mencionar el asunto N.D. y N.T. c. España
1514
, que aun 
cuando no pueda ser calificada de novedosa en cuanto a su sustancia, ni viene a aportar 
elementos que el Tribunal no hubiese puesto ya de relieve en sentencias anteriormente 
comentadas, resulta innegable su repercusión sobre el ordenamiento jurídico español, 
cuando menos, por dos razones: en primer lugar, porque se trata de la primera condena 
frente a las denominadas “devoluciones en caliente”, actuaciones que, durante largo 
tiempo, se han venido desarrollando al amparo de la ausencia de una decisión 
jurisdiccional que permitiera confirmar su evidente contradicción, al menos, con la 
legislación internacional; pero también, por otro, porque dicha sentencia se dicta en una 
realidad marcada por la reforma de la L.O. 4/2000 y la inclusión de su nueva 
Disposición adicional décima, en la que se introduce un nuevo supuesto de expulsión, el 
del “rechazo en frontera”, que pretendía dar cobertura legal a las citadas actuaciones en 
el ordenamiento jurídico español, como tendremos ocasión de analizar en detalle en el 
último capítulo de esta Tesis Doctoral. 
Baste dejar apuntado aquí y ahora que en dicha sentencia, en lo tocante al carácter 
colectivo de esta expulsión, el TEDH concluiría la necesidad “de tomar en 
consideración las circunstancias particulares de los individuos afectados” para evitar tal 
consideración, constatando que, en el caso que nos ocupa, “la ausencia de todo examen 
de las circunstancias individuales de los demandantes, al no haber sido estos, objeto de 
ningún procedimiento de identificación por parte de las autoridades española (…) no 
                                                          
1511
 STEDH, de 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 466 y 
467. 
1512
 En este sentido, véanse, SSTEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y 
otros c. Italia y , de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia. 
1513
 En este sentido, véase, STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica. 
1514
 Véase, STEDH, de 3 de octubre de 2017, asunto N.D. y N.T. c. España. Esta sentencia ha sido 
remitida a Gran Sala con fecha de 29 de enero de 2018. 




permite de ningún modo dudar del carácter colectivo de las expulsiones”1515. A 
expensas de una poco probable revisión de fondo por parte de la Gran Sala, este 
pronunciamiento no deja lugar a dudas en cuanto a que las actuaciones de las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado, consistentes en devolver de forma automática y sin 
respetar las garantías mínimas previstas tanto en la normativa nacional como en la 
internacional que vienen sucediéndose en la frontera sur española, al menos desde 2005, 
resultaran contrarias al CEDH. 
Al margen de lo hasta ahora reseñado, a día de hoy todavía se encuentran 
pendientes de decisión ante el TEDH otras dos demandas por expulsiones colectivas 
contra España, asuntos Doumbe Nnabuchi c. España
1516
 y Balde y Abel c. España
1517
, 
en las que se alegan hechos análogos a los esgrimidos en el caso N.D y N.T. c. España. 
Además, el TEDH deberá pronunciarse en una pluralidad de asuntos relacionados con 
expulsiones colectivas que afectan, entre otros, a Eslovaquía
1518







 en los próximos meses.  
 
4.2. La tutela judicial de otros derechos y libertades fundamentales  
 
La protección ofrecida formalmente por el CEDH a los extranjeros presenta una 
doble laguna si la comparamos con la que proporcionan otros instrumentos jurídicos de 
naturaleza regional. Así, por un parte, el derecho de asilo es simplemente ignorado por 
el sistema europeo de garantía, ya que el Convenio no reconoce un derecho al asilo de 
forma expresa en su articulado a diferencia de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos de 1969, mucho más progresista en este sentido, que protege tanto 
el derecho de toda persona “de buscar y recibir asilo en territorio extranjero” (artículo 
22.7)
1522, como el derecho del extranjero de no “ser expulsado o devuelto a otro país, 
                                                          
1515
 Ibidem., párr. 107. 
1516
 TEDH, asunto Doumbe Nnabuchi c. España (Comunicación del caso, el 14 de diciembre de 
2015). 
1517
 TEDH, asunto Balde y Abel c. España (Comunicación del caso, el 12 de junio de 2017). 
1518
 TEDH, asunto Asady y otros c. Eslovaquia, (Comunicación del caso, el 26 de septiembre de 
2016). 
1519
 TEDH, asunto A.A. y otros c. Ex República Yugoslava de Macedonia y otras cuatro demandas, 
(Comunicación del caso, el 23 de enero de 2017). 
1520
 TEDH, asunto M.K. c. Polonia  (Comunicación del caso, el 13 de julio de 2017); TEDH, 
asunto M.K. y otros c. Polonia  (Comunicación del caso, el 21 de julio de 2017); TEDH, asunto M.A. y 
otros c. Polonia  (Comunicación del caso, el 3 de agosto de 2017); TEDH, asunto D.A y otros c. Polonia  
(Comunicación del caso, el 7 de septiembre de 2017). 
1521
 TEDH, asunto W.A. y otros c. Italia  (Comunicación del caso, el 24 de noviembre de 2017) .  
1522
 Véase, el art. 22.7 Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969: “[t]oda persona 
tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecución por delitos 




sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal está en riesgo” 
(artículo 22.8)
1523
. O pensemos, asimismo, en la Carta Africana sobre Derechos 
Humanos y de los Pueblos de 1981, que reconoce el derecho de “todo individuo (…) 
cuando esté perseguido, a buscar y obtener asilo en otros países” (artículo 12.3)1524. El 
CEDH tampoco prevé ninguna disposición en relación con la protección de los 
refugiados, ni sobre las migraciones forzadas o las personas que las integran
1525
. 
Por otra parte, los redactores del CEDH no contemplaron cláusula alguna sobre 
las expulsiones de extranjeros en su articulado, a diferencia también de lo que ocurre 
con la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (artículo 22. 6) o de la 
Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 (artículo 12.4), que 
en términos similares disponen que un extranjero “legalmente” admitido en un territorio 
de un Estado firmante sólo puede ser expulsado de él en virtud de una decisión tomada 
de conformidad con la ley.  
Este vacío normativo inicial fue colmado posteriormente por vía convencional, 
aunque de manera incompleta, únicamente en materia de expulsión, a través de la 
adopción de dos protocolos adicionales: por un lado, el Protocolo n° 4 al CEDH cuyo 
artículo 4 prohíbe, como se ha visto, “las expulsiones colectivas de extranjeros” y, por 
otro, el artículo 1 del Protocolo nº 7 al CEDH, el cual ofrece al extranjero unas garantías 
procesales mínimas en caso de expulsión, salvo si existen razones de “interés del orden 
público” o de “seguridad nacional” que lo motiven. En todo caso, las garantías están 




Sin embargo, ha sido especialmente la interpretación que de las disposiciones del 
Convenio han realizado sus órganos de garantía, tanto la ComEDH como el TEDH, a 
través de una rica y extensa jurisprudencia, lo que ha permitido configurar un marco 
                                                                                                                                                                          
políticos o comunes conexos con los políticos y de acuerdo con la legislación de cada Estado y los 
convenios internacionales”. 
1523
 Véase, el art. 22.8 Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969: “[e]n ningún 
caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro país, sea o no de origen, donde su derecho a la 
vida o a la libertad personal está en riesgo de violación a causa de raza, nacionalidad, religión, condición 
social o de sus opiniones políticas”. 
1524
 Véase, el art. 12.3 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981: 
“[t]odo individuo tendrá derecho, cuando esté perseguido, a buscar y obtener asilo en otros países de 
conformidad con las leyes de esos países y los convenios internacionales”. 
1525
 Cfr. MORGADES GIL, S., “La protección de…, op. cit., p. 802. 
1526
 En este sentido se pronunciaba la ComEDH en el asunto Voulfovitch y otros c. Suecia: “like 
the Convention, does not guarantee a right to asylum or other residence authorization, the term “lawfully 
resident” used in Article 1 of Protocol No. 7 (P7-1) must be interpreted to refer basically to lawfulness of 
the presence according to national law”. Decisión ComEDH, de 13 de enero de 1993, asunto Voulfovitch 
y otros c. Suecia (Decisión de admisibilidad), párr. 3. 




específico en el que encajarían refugiados y solicitantes de asilo que, como afirma 
MORGADES GIL, “al beneficiarse de los derechos del Convenio en determinadas 
circunstancias de extrema vulnerabilidad, han encontrado en este un entorno normativo 
de protección privilegiada”1527, con la finalidad de acabar exigiendo a los Estados el 
cumplimiento de las obligaciones positivas que se derivan del artículo 1 CEDH, esto es, 
reconocer “a toda persona bajo su jurisdicción los derechos y libertades” definidos en el 
Convenio. En este sentido, la gran mayoría de la Doctrina no ha dudado en defender la 
aplicabilidad del Convenio al ámbito de los solicitantes de asilo y los refugiados. A este 
respecto, CARRILLO SALCEDO concluía que “la Convention européenne des droits 
de l’homme se révelè donc être utile pour une meilleure protection des réfugiés et des 
demandeurs d’asile, non soulement par l’existence d’une jurisprudence prometteuse, 
mais aussi par l’extension de son champ d’application”1528. No en vano, el TEDH ha 
recordado en diversas ocasiones que el CEDH “es un instrumento vivo a interpretar a la 
luz de las condiciones de vida actuales, y que el creciente nivel de exigencia en materia 
de protección de derechos humanos y de libertades fundamentales implica, paralela e 
ineluctablemente, una mayor firmeza en la apreciación de los atentados a los valores 
fundamentales de la sociedad democrática”1529. 
Este dinamismo interpretativo de efecto expansivo no sólo ha revelado elementos 
integrados en derechos ya existentes en el CEDH, sino que también ha dado lugar a una 
protección indirecta denominada protección por rebote (del francés, “protection par 
ricochet”) no prevista inicialmente en el tenor literal del Convenio. Dicho mecanismo, 
de construcción puramente pretoriana, ha sido muy utilizado en el sistema europeo y ha 
permitido a los órganos de control del Convenio extender la tutela de determinados 
                                                          
1527
 Cfr. MORGADES GIL, S., “La protección de…”, op. cit., p. 802. 
1528
 Cfr. CARRILLO SALCEDO, J. A., “La Convention Européenne des Droits de L’Homme et le 
demandeur d’asile”, en : Le droit de l’asile et des refugiés; tendances actuelles et perspectives 
d’avenir.,Actes du seizième colloque de droit européen, 15-17 septembre 1986, Strasbourg, 1987, p. 35. 
1529
 STEDH, de 15 de marzo de 1978, asunto Tyrer c. Reino Unido, párr. 31. Asimismo, véase, 
STEDH, de 13 de junio de 1979, asunto Marckx c. Bélgica. La Doctrina se ha pronunciado también al 
respecto, admitiendo la condición del CEDH de texto vivo lo que significa que el mismo debe ser 
interpretado desde la perspectiva del momento en que se aplica. De ahí que el TEDH haya optado por un 
criterio interpretativo dinámico o evolutivo que le ha permitido actualizar y clarificar la manera en la que 
debía y debe entenderse el Convenio. Cfr. QUERALT JIMÉNEZ, A., La interpretación de los derechos: 
del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 
Colección: Estudios Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 94-95. Asimismo, véanse, MATSCHER, F., 
“Les contraintes de l’interprétation juridictionnelle. Les méthodes d’interprétation de la Convention 
Européenne”, en: SUDRE, F. (Dir.), L’interprétation de la Convention Européenne des droits de 
l’homme, Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 23 pp. 15-40 y PREBENSEN, S.C., “Evolutive interpretation of 
the European Convention on Human Rights”, en: MAHONEY, P.; MATSCHER, F.; PETZOLD, H. y 
WILDHABER, L., Protecting Human Rights: The European perspective. Studies in memory of Rolv 
Ryssdal, Ed. Carl Heymanns Verlag, Colonia, 2000, p. 1123.  









4.2.1. La protección por rebote (par ricochet) y el non-refoulement 
  
En este orden de consideraciones, el TEDH nunca ha puesto en tela de juicio el 
derecho de los Estados Parte a controlar la entrada, permanencia y expulsión de los 
extranjeros en su territorio; por el contrario, ha insistido en que el ejercicio de este 
derecho se encuentra sujeto al cumplimiento de las obligaciones derivadas del 
Convenio. En este sentido, dicha actividad jurisprudencial, derivada de la protección 
por rebote, ha contribuido a definir el alcance de dicho cumplimiento, determinando la 
capacidad de los Estados de restringir el disfrute de los derechos y libertades 
reconocidos en el Convenio y sus protocolos a los extranjeros. Así, frente a la posición 
de los Estados de considerar que el sistema europeo de protección de derechos humanos 
no limita su acción respecto de los extranjeros por ser un tema que el CEDH (salvo 
determinados artículos de sus protocolos) no regula expresamente, el TEDH ha 
afirmado, sin embargo, que tanto el Convenio como sus protocolos forman una 
unidad1531. Por tanto, la postura del TEDH ha sido rotunda respecto de las decisiones de 
los Estados en materia de entrada o continuidad de los extranjeros en su territorio o su 
expulsión, devolución o extradición, insistiendo en que estas deben respetar lo dispuesto 
en el CEDH1532. No obstante, dicho mecanismo de protección por rebote no ha estado 
exento de críticas por parte de la Doctrina, que ha considerado que la extensión de esta 
protección a otras situaciones constituye una innovación de grandes dimensiones que 
puede llevar a una interpretación demasiado amplia del Convenio
1533
, y, además, 
                                                          
1530
 Cfr. ÚBEDA DE TORRES, A., Democracia y derechos humanos en Europa y en América: 
Estudio comparado de los sistemas europeo e iberoamericano de protección de los derechos humanos, 
Editorial Reus, Madrid, 2007, p. 373. Asimismo, véase, CARRILLO SALCEDO, J.A., El Convenio 
Europeo de Derechos Humanos, Ed. Tecnos, Madrid, 2003, pp. 105 y ss. 
1531
 En relación con el CEDH y sus protocolos, en el ámbito de la extranjería, el TEDH afirma que 
“[l]a Convención y sus protocolos, no es preciso recordarlo, forman parte de un todo (…)”. STEDH, de 
23 de julio de 1968, en el asunto lingüístico belga, párr. 7. 
1532
 Cfr. RIPOL CARULLA, S.; ORTEGA CABALLO, C. y JOVER GÓMEZ FERRER, R., 
Derechos Fundamentales de los Extranjeros en España, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 48. 
1533
 Son conocidas las opiniones separadas del juez FITZMAURICE en los primeros momentos de 
utilización del “método evolutivo” por el TEDH. En el asunto Golder c. Reino Unido, tras señalar la labor 
pionera del TEDH al respecto, afirma precisamente que la utilización de este mecanismo debe ser más 
comedido y, en caso de duda, no recurrir a la interpretación más progresista sino a la más textual y 
conforme con la voluntad estatal. STEDH, de 21 de febrero de 1975, asunto Golder c. Reino Unido, 
Opinión separada del juez FITZMAURICE. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, OST, F., “Les 
directives d’interprétation adoptées par la Cour européenne des droits de l’Homme. L’esprit plutôt que la 




generar reticencias por parte de los Estados Parte, que, en última instancia, pretenden 
salvaguardar su derecho a controlar la entrada, permanencia y expulsión de los 
extranjeros de su territorio
1534
. Para evitarlo, la propia Doctrina apunta a que es 
necesario que se siga una construcción jurisprudencial basada en una interpretación 
razonable de las normas del CEDH
1535
. 
Con base en tales consideraciones, como apunta BURGORGUE-LARSEN, “la 
decisión de alejar a un extranjero no puede ser el origen de la violación del derecho de 
no ser expulsado o devuelto a otro país (extraditado), pues no está como tal protegido 
por el CEDH, pero sí puede ser la causa de la violación de otros derechos protegidos [y 
sometido ellos] al control de la CorteEDH”1536. Así, dicho mecanismo de protección 
por rebote se desarrolló en el ámbito de la extranjería, sobre todo, merced a derechos 
como el de no sufrir tortura y penas o tratos inhumanos y degradantes (artículo 3 
CEDH). Por tanto, es suficiente con que una decisión de expulsión, devolución o 
extradición infrinja un derecho protegido por el CEDH para que el extranjero que se 
encuentre en el territorio del Estado Parte en cuestión, siempre y cuando este haya 
aceptado la vía del recurso individual1537, tenga la posibilidad de invocar, ante los 
órganos pertinentes, cualquier violación del Convenio por parte de dicho Estado y 
                                                                                                                                                                          
lettre”, en: Entre le lettre et l’esprit. Les directives d’interprétation en doit, Bruylant, Bruxelles, 1989, pp. 
237-323 y ÚBEDA DE TORRES, A., Democracia y derechos…, op. cit., p. 379. 
1534
 En el asunto Marchx c. Bélgica, el juez FITZMAURICE vuelve a incidir en esta cuestión y 
señala la dificultad de hacer derivar una obligación automática para el Estado de un derecho del Convenio 
cuando este no la enuncia expresamente. STEDH, de 13 de junio de 1979, asunto Marchx c. Bélgica, 
Voto particular del juez FITZMAURICE, párr. 14. Véanse, OST, F., “Les directives d’interprétation…”, 
op. cit., pp. 237-323 y ÚBEDA DE TORRES, A., Democracia y derechos…, op. cit., p. 379. 
1535
 En este sentido, véanse, JULIEN-LAFERRIÈRE, F., “L’application par ricochet de l’article 3 
CEDH: l’exemple des mesures d’éloignement des étrangers”, en: CHASSIN, C.A. (Dir.), La portée de 
l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 141-155 y 
KARAGIANNIS, S., “Expulsion d’etrangers et Convention européenne des droits de l’homme. Le risque 
de mauvais traitements dans l’Etat de destination”, Anuario Colombiano de Derecho Internacional 
(ACDI), vol. 3, 2010, pp. 68 y ss. En el ámbito regional americano, el juez CANÇADO TRINDADE, 
partidario del “método evolutivo”, mediante voto concurrente en el caso Barrios Altos c. Perú, recuerda 
que “[e]l corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos pone de relieve que no todo lo 
que es legal en el ordenamiento jurídico interno lo es en el ordenamiento jurídico internacional, y aún más 
cuando están en juego valores superiores (como la verdad y la justicia)”. SCorteIDH, de 14 de marzo de 
2001, asunto Barrios Altos c. Perú, Voto concurrente del juez CANÇADO TRINDADE, párr. 6. 
1536
 Cfr. BURGORGUE-LARSEN, L., “La Corte Europea de los Derechos Humanos y el Derecho 
penal”, Anuario de Derecho Internacional (ADI), nº XXI, p. 366. 
1537
 Para ello, el Estado en cuestión ha de haber ratificado el Protocolo nº 11 al CEDH relativo a la 
reestructuración del mecanismo de control establecido por el Convenio, adoptado en Estrasburgo el 11 de 
mayo de 1994. Asimismo, la ratificación por parte de un determinado Estado del CEDH y del Protocolo 
nº 11, ha conferido, a quienes se consideran víctimas de una vulneración de los derechos fundamentales 
que el Convenio reconoce atribuible a resoluciones o actos finales de las autoridades de ese Estado, poder 
interponer un recurso ante el TEDH para la protección del derecho que estime conculcado. En este 
sentido, España ha ratificado el Protocolo nº 11 CEDH (BOE, núm. 152, de 26 de junio de 1998). Cfr. 
MORENILLA ALLARD, P., “El proceso de amparo ante el Tribunal Europeo de Derecho Humanos”, 
Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, p. 819. 




beneficiarse de la protección otorgada por el mismo1538. No obstante, como afirma 
SUDRE, “il est clair que la protection dérivée de l’article 3 demeure sans portée 
pratique si elle est subordonnée à la réalisation de la mesure d’expulsion ou 
d’extradition”1539. 
Tal protección indirecta (“par ricochet”) en este ámbito comenzó a construirse en 
el asunto Soering c. Reino Unido, cuya sentencia se basó en una interpretación del 
derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes, que 
también consideraba prohibido el riesgo de ser sometido a tales tratos en un Estado 
extranjero al que una persona pudiese ser expulsada mediante extradición.  
“It would hardly be compatible with the underlying values of the Convention, that 
"common heritage of political traditions, ideals, freedom and the rule of law" to which the 
Preamble refers, were a Contracting State knowingly to surrender a fugitive to another State 
where there were substantial grounds for believing that he would be in danger of being 
subjected to torture, however heinous the crime allegedly committed. Extradition in such 
circumstances, while not explicitly referred to in the brief and general wording of Article 3 
(art. 3), would plainly be contrary to the spirit and intendment of the Article, and in the 
Court’s view this inherent obligation not to extradite also extends to cases in which the 
fugitive would be faced in the receiving State by a real risk of exposure to inhuman or 
degrading treatment or punishment proscribed by that Article (art. 3)”1540. 
 
El espíritu del Convenio lleva así a deducir elementos no expresos, una vez que el 
TEDH valora el equilibrio entre el interés general y la salvaguardia de los derechos del 
individuo en el conjunto del Convenio
1541
. Así, esta sentencia sirvió de fundamento para 
considerar que, de igual manera, otras formas de expulsión de un Estado a otro de 
extranjeros, a los efectos que nos interesa, de refugiados o solicitantes de asilo, por 
rechazo en frontera, expulsión en sentido estricto (asunto Cruz Varas c. Suecia)
1542
 o 
por devolución - “refoulement” - (asunto Vilvajarah c. Reino Unido)1543 podían ser 
contrarias al artículo 3 CEDH si tras la ejecución de dichas prácticas la persona podía 
ser sometida a tratos prohibidos por dicho artículo, o si tales prácticas constituyesen en 
                                                          
1538
 En este sentido, GORTÁZAR ROTAECHE afirma, en este sentido, que “son muchas las 
declaraciones de derechos humanos existentes, más la auténtica protección de los mismo no consiste sólo 
en “reconocerlos”, sino en dotar al individuo de los mecanismos procesales necesarios para defenderse 
ante una posible transgresión de los derechos que le han sido “reconocidos”. Cfr. GORTÁZAR 
ROTAECHE, C., Derecho de asilo…, op. cit., p. 228. 
1539
 Cfr. SUDRE, F., “Commentaire de l’article 3…, op. cit., pp. 172-173. pp. 155-175. De la 
misma opinión es LABAYLE, al considerar que si bien el CEDH no garantiza en absoluto el derecho de 
acceso de los extranjeros o el derecho de quedarse en el territorio de un estado parte, sí prohíbe que un 
derecho garantizado por el Convenio sea afectado “par ricochet” en el momento de ejecutar una medida 
de alejamiento. Cfr. LABAYLE, H., “L’éloignement des étrangers devant la Cour européenne des droits 
de l’homme”, Revue Française de Droit Administratif, vol. 13, nº 5, 1997, p. 977. 
1540
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 88. 
1541
 Cfr. ÚBEDA DE TORRES, A., Democracia y derechos…, op. cit., p. 373. 
1542
 STEDH, de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia. 
1543
 STEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvajarah y otros c. Reino Unido. 




sí mismas un trato prohibido por las circunstancias de hecho de este o la especial 
situación de vulnerabilidad de la persona
1544
. De ello se desprende, que en el ámbito de 
la extranjería, y por lo que se refiere en particular al principio de non-refoulement, el 
TEDH no ha tenido problema alguno en vincular en su jurisprudencia dicha obligación, 
derivada del artículo 33.1 de la Convención de Ginebra de 1951, al artículo 3 del 
Convenio1545. 
Sin embargo, aun cuando el supuesto típico y más habitual de surgimiento de la 
obligación de non-refoulement venga directamente determinado por el riesgo de 
violación de la prohibición de tortura y de los tratos inhumanos y degradantes (artículo 
3 CEDH), el TEDH, sobre la base de una interpretación constructiva, ha establecido con 
claridad que la regla también opera, como mínimo, frente a una variedad de 
disposiciones recogidas en el CEDH1546. En otras palabras, ante las quejas presentadas 
                                                          
1544
 Cfr. MORGADES GIL, S., “La protección de…”, op. cit., pp. 802-803. 
1545
 El TEDH ha configurado toda una doctrina jurisprudencial en torno al art. 3 CEDH. Así, el 
Tribunal se ha pronunciado en causas donde los demandados eran opositores políticos miembros de 
organizaciones ilegales o personas acusadas de terrorismo en las SSTEDH (Gran Sala), de 15 de 
noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido; de 26 de abril de 2005, asunto Müslim c. Turquía; de 
26 de julio de 2005, asunto N. c. Finlandia; de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italie; de 18 de 
febrero de 2010, asunto Baysakov y otros c. Ucrania; de 1 de abril de 2010, asunto Klein c. Rusia; de 20 
de mayo de 2010, asunto  Khaydarov c. Rusia; de 1 de septiembre de 2010, asunto Y.P. y L.P. c. Francia; 
de 23 de septiembre de 2010, asunto Iskandarov c. Rusia; de 17 de enero de 2012, asunto Omar Othaman 
c. Reino Unido; de 2 de febrero de 2012, asunto I.M. c. Francia; de 23 de marzo de 2012, asunto Mannai 
c. Italia; de 10 de abril de 2012, asunto Bahar Ahmad y otros c. Reino Unido; de 15 de mayo de 2012, 
asunto Lasbi c. Eslovaquía; de 15 de mayo de 2015, asunto S.F. y otros c. Suecia; de 5 de febrero de 
2013, asunto Zokhidov c. Rusia y de 18 de abril de 2013, asunto Mo. M. c. Francia. Asimismo, se ha 
pronunciado dicho tribunal en los casos en los que el demandado pertenece a un grupo étnico minoritario 
estigmatizado en la STEDH, de 16 de octubre de 2012, asunto Makhmudzhan Ergashev c. Rusia. Y, por 
último, también cuando el demandado ha alegado ser perseguido por motivos religiosos, en las sentencias, 
de 6 de junio de 2013, asunto M.E. c. Francia y (Gran Sala), de 23 de marzo de 2016, asunto F.G. c. 
Suecia, entre otros.  
1546
 El TEDH afirma que “la Convención y sus protocolos, no es preciso recordarlo, forman un 
todo, de manera que una materia regida en lo esencial por unas de sus cláusulas, puede depender también, 
en ciertos aspectos, de otras de ellas”. STEDH, de 23 de julio de 1968, en el asunto lingüístico belga, 
párr. 7. Asimismo, en los asuntos Abdulaziz, Cabales y Balkandali, el TEDH afirma que “mientras 
algunos aspectos del derecho de entrar en un país se regulan por el Protocolo nº 4 para los Estados 
vinculados por este instrumento, no puede excluirse que ciertas medidas adoptadas en el ámbito de la 
inmigración pueden afectar al derecho al respeto de la vida familiar garantizado por el art. 8”. STEDH, de 
28 de mayo de 1985, asuntos Abdulaziz, Cabales y Balkandali, párr. 60. En la doctrina es LENZERINI 
quien afirma que “[l]a preclusione per gli Stati parti del potere di procedere alla deportazione degli 
stranieri può infatti derivare anche, almeno in linea di principio, da altre norme sancite dallo strumento in 
esame, tra cui l’articolo 2 (diritto alla vita), l’articolo 6 (diritto ad un equo processo), articolo 13 (diritto 
ad un rimedio effettivo contro la violazione dei diritti riconosciuti dalla Convenzione compiuta da 
individui che espletino funzione ufficiale) e in particolare l’articolo 8, il quale sancisce il diritto al rispetto 
per la vita familiare. Quest’ultima disposizione, oltretutto, non rileva soltanto come possibile fattispecie 
inibitoria della facoltà di emanare provvedimenti di deportazione nei confronti degli stranieri, ma anche 
(sostanzialmente) come fondamento di un diritto di asilo acquisito dai familiari di uno straniero a cui sia 
stato riconosciuto il medesimo beneficio o comunque il diritto a non essere espulso”. Cfr. LENZERINI 
F., Asilo e diritti umani. L’evoluzione del diritto di asilo nel diritto internazionale, Giuffré Editore, 
Milano, 2009, pp. 372-373. 




por los interesados alegando que su traslado a otro Estado les expondría a un riesgo de 
trato que no se ajusta a determinadas disposiciones del Convenio, incluido el artículo 3, 
el Tribunal ha configurado el marco de protección de los extranjeros, en particular y 
para los efectos que aquí nos ocupa, de refugiados y solicitantes de asilo, poniendo en 
relación las prácticas de expulsión o devolución arbitrarias
1547
 con otras disposiciones 
del Convenio, de manera que ha permitido resolver situaciones complejas directamente 




4.2.2. Algunos derechos y libertades relevantes 
 
4.2.2.1. El derecho a la vida del artículo 2 CEDH 
 
Son numerosos los casos en los que se ha cuestionado si la expulsión o devolución 
de un extranjero podía conllevar o conllevaba la violación del derecho a la vida, 
violación que puede producirse por distintos motivos, tales como el sometimiento a un 
procedimiento judicial en el país de destino cuyo delito pueda ser sancionado con la 
pena capital; la ejecución de una pena previamente impuesta que hubiera sido imposible 
ejecutar antes de que la persona abandonara el país u otros factores de diversa índole 
derivados, por ejemplo, de la existencia de un conflicto armado o de situaciones de 
persecución varias que hicieran peligrar la vida del extranjero
1549
. La praxis común que 
se observa cuando se alega que la expulsión pondría a la persona en peligro de ser 
sometida a un trato contrario al artículo 3 CEDH, determina que al mismo tiempo se 
hace una reclamación similar por analogía en virtud del artículo 2 (Derecho a la vida), 
al denunciar igualmente que dicha práctica pondría en peligro la vida del 
demandante
1550
. Sin embargo, el derecho a la vida establecido en el artículo 2 CEDH no 
ha ofrecido ninguna protección adicional contra la devolución que no esté en la práctica 
                                                          
1547
 Como, por ejemplo, la orden de expulsión ejecutable que implica la decisión de trasladar al 
individuo a un tercer Estado “no seguro” considerado responsable del examen de una solicitud de asilo de 
ese individuo con riesgo de traslado arbitrario desde el territorio. Véanse, por ejemplo, STEDH (Gran 
Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 265-322; de 26 de abril de 
2007, asunto Gebremedhin c. Francia y (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y 
otros c. Italia, párr. 187 - 207.   
1548
 Además, a menudo se utiliza la prohibición de arbitrariedad inherente a todos los derechos del 
Convenio para proporcionar importantes salvaguardas en asuntos de asilo o inmigración. STEDH, de 24 
de abril de 2008, asunto C.G. y otros c. Bulgaria, párr. 49. 
1549
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D., Expulsión de extranjeros…, op. cit., p. 95. 
1550
 Al respecto, es necesario destacar que la prohibición de la tortura establecida en el art. 3 
CEDH junto con el Derecho a la vida regulado en el art. 2 CEDH es considerada como “one of the core 
rights under the Convention”. STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y 
Askarov c. Turquía, párr. 108.  




ya prevista en el artículo 3 CEDH
1551
. En tales casos, el TEDH no excluye esta 
posibilidad y, a menudo, considera que el contenido de ambos artículos es indisociable, 
atendiendo a los hechos que se alegan al considerar, finalmente, que no es necesario 
examinar la demanda por separado en el marco del artículo 2, ya que resulta más 
apropiado tratarla con arreglo al artículo 3 CEDH, como sucedió en los asuntos HLR c. 
Francia y 
 
D. c. Reino Unido
1552
. Así, la prohibición frente al refoulement inherente a 
los artículos 2 y 3 del CEDH se torna excepcional como consecuencia de su carácter 
absoluto, en la medida en que los mismos no admiten derogación alguna (artículo 15 
CEDH). 
En este sentido, y refiriéndonos expresamente al riesgo de ser condenado a pena 
de muerte y ejecutado, el asunto Soering c. Reino Unido fue el primero en el que se 
abordó esta cuestión, al estimar el Tribunal que el hecho de expulsar a una persona 
hacia un Estado donde sería condenado a la pena capital no podía ser considerado como 
una violación del artículo 2 combinado con el artículo 3 CEDH, al no prohibir el 
artículo 2 la pena de muerte
1553. En tal caso, se consideró el sólo “síndrome del corredor 
de la muerte” per se, esto es, el tiempo que el demandante debería pasar en el corredor 
de la muerte a la espera de que la pena capital fuera ejecutada, como un trato inhumano 
y degradante comprendido en el artículo 3 del Convenio
1554
. Para paliar situaciones tan 
gravosas para la persona, en 1983 fue adoptado el Protocolo nº 6 al CEDH, que prohíbe 
la pena capital en tiempos de paz
1555
, y años más tarde, en 2002, se adoptó el Protocolo 
                                                          
1551
 Merece dejar constancia que la prohibición de expulsión basada en el derecho a la vida no será 
objeto de un análisis in extenso en esta Tesis Doctoral. 
1552
 En este sentido, véanse a título de ejemplo, STEDH (Gran Sala), de 29 de abril de 1997, asunto 
HLR c. Francia; de 2 de mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido, párr. 59; de 8 de noviembre de 2005, 
asunto Bader y Kanbor c. Suecia; de 27 de junio de 2013, asunto S.A. c. Suecia y de 15 de octubre de 
2015, asunto L.M. y otros c. Rusia Al respecto, DE WECK, afirma que “in these cases, the Court still 
relied solely on the principles developed under article 3 ECHR”. Cfr. DE WECK, F., Non-refoulement 
under…, op. cit., p. 23. 
1553
 En este sentido, el art. 2.1 CEDH dispone que “[e]l derecho de toda persona a la vida está 
protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecución de una 
condena que imponga la pena capital dictada por un Tribunal al reo de un delito para el que la ley 
establece esa pena”.  
1554
 Véase, STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 101 y ss. 
1555
 En este sentido, véase, art. 1: “[q]ueda abolida la pena de muerte. Nadie podrá ser condenado a 
tal pena ni ejecutado” y el art. 2: “[u]n Estado podrá prever en su legislación la pena de muerte por actos 
cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de guerra; dicha pena solamente se aplicará en los 
casos previstos por dicha legislación y con arreglo a lo dispuesto en la misma. (…)”. Véase, Protocolo nº 
6 al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales relativo 
a la abolición de la pena de muerte, adoptado en Estrasburgo el 28 de abril de 1983. Dicho Protocolo 
entró en vigor  el 1 de marzo de 1985 habiendo sido ratificado hasta ahora por todos los Estados 
miembros del Consejo de Europa a excepción de Rusia. En relación a este Protocolo, en el asunto Al 
Nashiri c. Polonia, el Tribunal determinó que el traslado del Sr. Al Nashiri constituía una violación del 
art. 2 y del art. 1 del Protocolo nº 6, dado que existía un riesgo sustancial y previsible de que fuera 




nº 13 al CEDH, que prohíbe la pena de muerte en cualquier circunstancia
1556
, por lo que 
podemos concluir que la prohibición de devolución basada en el riesgo de ser 
condenado y ejecutado a muerte es un desarrollo relativamente nuevo en el seno del 
Consejo de Europa. Así, apoyándose en dicho marco normativo, el TEDH abandonó la 
jurisprudencia Soering en el asunto Öcalan c. Turquía, de 12 de mayo de 2005, al 
estimar, sobre la base de una interpretación constructiva de los artículos 2 y 3 CEDH, 
que la pena de muerte como tal es hoy día una sanción prohibida por el artículo 2. 
Además, afirmó que la ejecución de tal pena constituye un trato inhumano y degradante 
contrario al artículo 3 CEDH
1557
. Esto fue confirmado posteriormente por el TEDH en 
el asunto Bader y Kabor c. Suecia, de 8 de noviembre de 2005, donde el Tribunal 
constató la violación de los artículos 2 y 3 CEDH, al considerar que existía en el caso de 
uno de los demandantes un grave riesgo de ser ejecutado en Siria de producirse su 
expulsión, entre otras circunstancias, debido a que el proceso en virtud del cual se le 
había impuesto la pena de muerte en Siria no se celebró con las debidas garantías, 
tratándose de un caso claro de denegación de justicia, a lo que se añadía la ausencia de 
garantías relativas a la celebración de un nuevo juicio justo en el que no se pretendiese 
directamente imponer la pena de muerte
1558
.  
Más recientemente, el 4 de octubre de 2010, en el asunto Al Saadon y Mufdhi c. 
Reino Unido, el TEDH afirmó que la entrega de dos ciudadanos iraquíes a las 
autoridades iraníes sin obtener previamente garantías de que no iban a ser ejecutados 
supuso que el Reino Unido “failed to take proper account of the United Kingdom’s 
obligations under Articles 2 and 3 of the Convention and Article 1 of Protocol No. 13 
since, throughout the period in question, there were substantial grounds for believing 
that the applicants would face a real risk of being sentenced to death and executed”1559, 
y además concluyó que, dada la constatación de la existencia de una violación del 
artículo 3 CEDH, no consideraba necesario analizar el fondo del asunto desde la 
                                                                                                                                                                          
condenado a la pena de muerte por una comisión militar, lo que constituía, además, una violación del art. 
6.1, por constituir una denegación de justicia. Aunque en este asunto no se aborde propiamente un 
supuesto de expulsión/devolución, la lectura que cabe extraer para estos casos es la misma que se adopta 
en este asunto. Véase, STEDH, de 24 de julio de 2014, asunto Al-Nashiri c. Polonia, párr. 578-579. 
1556
 En este sentido, véanse, TEDH, de 17 de enero de 2006, asunto Bello c. Suecia, (Decisión de 
admisibilidad); TEDH, de 7 de febrero de 2006, asunto Gomes c. Suecia, (Decisión de admisibilidad) y 
TEDH, de 7 de noviembre de 2006, asunto Ayegh c. Suecia, (Decisión de admisibilidad). 
1557
 STEDH, de 12 de mayo de 2005, asunto Öcalan c. Turquía, párr. 58-59. 
1558
 STEDH, de 8 de noviembre de 2005, asunto Bader and Others c. Suecia, párr. 33 y 42-48. 
1559
 STEDH, de 4 de octubre de 2010, asunto Al Saadon y Mufdhi c. Reino Unido, párr. 143. 




perspectiva del artículo 2 ni del Protocolo nº 13
1560
. Asimismo, como consecuencia de 
la persecución de la que puede ser víctima una persona que ve comprometido su 
derecho a la vida, el TEDH, concluyó el 23 de marzo de 2016, en el asunto F.G. c. 
Suecia, que la expulsión del Sr. F.G. a Irán , tras su conversión a la religión católica en 
Suecia y de alegar ante la Gran Sala su intención de vivir su fe abiertamente, podría 
suponer la violación del artículo 2, pero también del artículo 3; por tanto, lo relevante 
no era su conversión a la religión católica sino la manera de vivir la fe y las 
consecuencias que se derivarían de ello en Irán
1561
. 
Es interesante señalar, en relación con la Federación Rusa, que en el asunto 
Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, de 12 de abril de 2005, el TEDH consideró 
que “a Contracting State which has not ratified Protocol No. 6 and has not acceded to 
Protocol No. 13 is authorized to apply the death penalty under certain conditions, in 
accordance with Article 2 § 2 of the Convention”. En función de ello el riesgo de ser 
condenado a muerte y de sufrir malos tratos tras la extradición se evaluó con arreglo al 
artículo 3
1562
, y el riesgo de ejecución extrajudicial se evaluó con arreglo al artículo 
2
1563
. De ello se puede deducir que la prohibición de la pena de muerte en virtud del 
artículo 2 CEDH contemplada en el Protocolo nº 13 no es (todavía) absoluta pues no 
todos los Estados miembros del Consejo de Europa han firmado dicho Protocolo 
expresando su consentimiento en obligarse por el mismo (Rusia, Armenia y 
Azarbaijan
1564
), y desafortunadamente no puede afirmarse la existencia de una norma 
consuetudinaria internacional general que prohíba definitivamente la pena capital. Sin 
embargo, para aquellos que sí lo han ratificado, la prohibición de refoulement les 
vincula jurídicamente a la hora de expulsar o devolver a una persona hacia un país 
donde su vida peligre o, en particular, exista un riesgo real de ser condenada y 
ejecutada; compromiso que cobra, si cabe, más fuerza, dado el carácter inderogable del 
que goza el artículo 2 al amparo del artículo 15.2 CEDH
1565
, blindaje del que goza 
igualmente el artículo 3 CEDH
1566
. 
                                                          
1560
 Ibídem., párr. 138. Asimismo, en el asunto I.L (X.W) c. Rusia, referido a la posible expulsión 
por parte de Rusia de un ciudadano chino a su país de origen, a sabiendas de que el delito del que se le 
acusaba en el país era sancionado con la pena máxima, el TEDH llegó a una conclusión similar. Véase, 
STEDH, de 29 de octubre de 2015, asunto I.L (X.W) c. Rusia. 
1561
 STEDH (Gran Sala), de 23 de marzo de 2016, asunto F.G. c. Suecia, párr. 156-158. 
1562
 STEDH, 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y otros 12 c. Georgia y Rusia, párr. 333. 
1563
 Ibídem., párr. 371 y 372. 
1564
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit., pp. 347-348. 
1565
 “La disposición precedente no autoriza ninguna derogación del artículo 2, salvo para el caso de 
muertes resultantes de actos lícitos de guerra, ni de los artículos 3, 4 (párr. 1) y 7”. 
1566
 Cfr. BARCELONA LLOP, J., La garantía europea…, op. cit., pp. 45-54. 




Resulta complejo confirmar si otras disposiciones del CEDH, “de menos 
naturaleza fundamental”1567 que los artículos 2 y 3 CEDH, pues estos “contienen un 
derecho absoluto para cualquier categoría de extranjero de no ser expulsado”1568, 
contemplan una prohibición implícita de devolución. De acuerdo con la doctrina 
establecida por el TEDH, la prohibición de devolución no se aplica automáticamente en 
virtud de otras disposiciones del Convenio, pues como ya advierte el propio Tribunal en 
el asunto F. Reino Unido “from a purely pragmatic basis, it cannot be required that an 
expelling Contracting State only return an alien to a country which is in full and 
effective enforcement of all the rights and freedoms set out in the Convention”1569. El 
Tribunal concluyó en este asunto que la responsabilidad de los Estados Parte en materia 
de protección contra la devolución se basa en la importancia fundamental de los 
artículos 2 y 3 CEDH, a cuyas garantías es imprescindible darles efectividad en la 
práctica, no aplicándose tal consideración automáticamente al resto de disposiciones del 
Convenio
1570
. Sin embargo, según DE WECK, “the Court has (…) recognized a certain 
extraterritorial application for [others] guarantees provided by the ECHR”1571. Por tanto, 
el TEDH no parece excluir esta posibilidad, esto es, futuros desarrollos 
jurisprudenciales en relación con otros derechos del Convenio
1572
, si en determinadas 




4.2.2.2. El derecho a un recurso efectivo del artículo 13 CEDH 
 
El artículo 13 CEDH (Derecho a un recurso efectivo) se erige en una de las 
salvaguardas procesales más importantes contra el refoulement que ofrece el CEDH. En 
consecuencia, el derecho a solicitar la revisión de la decisión que conlleva una 
expulsión o devolución mediante un recurso efectivo le es reconocido tanto al extranjero 
que se encuentra en situación regular, artículo 1 del Protocolo nº 7 CEDH, como 
particularmente, aunque el Convenio no lo recoja en su tenor literal, al que se encuentra 
                                                          
1567
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit., p. 351. 
1568
 Cfr. ECHR, Non-refoulement as a Principle of International Law and the Role of the Judiciary 
in its Implementation, Judicial Seminar 2017, Council of Europe, Strasbourg, 20017, p. 29. 
1569




 Cfr. DE WECK, F., Non-refoulement under…, op. cit., p. 23. 
1572
 A pesar de que en la opinión concurrente en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, los jueces 
PINTO y ALBUQUERQUE afirmaron que ningún derecho del Convenio puede desencadenar la 
obligación de no devolución, sin embargo, esto aún no ha sido corroborado por el propio TEDH. STEDH 
(Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, Opinión concurrente del juez 
PINTO y del juez ALBUQUERQUE. 
1573
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit., pp. 351-352. 




en situación irregular, incluidos los que son rechazados en frontera o quienes son 
interceptados en el mar. Así se estableció por el TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros 
c. Italia, donde expresamente concluyó que los demandantes interceptados en alta mar 
debieron disfrutar del derecho a un recurso efectivo, ante la alegación de la presunta 
violación del principio de non-refoulement
1574
.  
En este sentido, se entiende por derecho a un recurso efectivo un recurso accesible 
interpuesto ante una autoridad nacional que lo pueda resolver con las suficientes 
garantías para proteger al afectado frente a un refoulement arbitrario
1575
. Al respecto, y 
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 Véase, STEDH (Gran Sala) de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 204-207. Asimismo véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y 
Grecia, párr. 304. En este sentido, la Recomendación 1624 (2003) de la Asamblea Parlamentaria del 
Consejo de Europa sobre políticas migratorias y de asilo, refiriéndose a los extranjeros en situación 
irregular, reconoció “el derecho y la posibilidad de interponer recurso ante un órgano de apelación 
independiente antes de ser expulsados”. Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendación 
1624 (2003), de 30 de septiembre de 2003, párr. 9. En el plano internacional y siguiendo la misma línea, 
la propia Comisión Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (ComADHP) ha confirmado que el 
derecho a recurrir la decisión de expulsión alcanza al extranjero independientemente de cual sea su 
estatus jurídico en el Estado en cuestión. Véase, Union interafricaine des droits de l’homme, Fédération 
internationale des ligues des droits de l’homme, Rencontre africaine des droits de l’homme, Organisation 
nationale des droits de l’homme au Sénégal et Association malienne des droits de l’homme c. Angola, 
Communication nº 159/96. ComADHP, Onzième rapport annuel d’activités, 1997-1998, párr. 20 y 
Amnesty International c. Zambie, Communication nº 212/98, Commission ADHP, Douzième rapport 
annuel d’activités, 1998-1999, párr. 32-33. En la misma línea se pronuncia el ComDH en su Observación 
General nº 15. La situación de los extranjeros con arreglo al Pacto, 27º periodo de sesiones, 
HRI/GEN/1/Rev.7 (1986), párr. 10 y ss. 
1575
 El Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendación sobre the right of 
rejected asylum seekers to an effective remedy against decisions on expulsion in the context of Article 3 of 
the European Convention on Human Rights, estableció que los Estados miembros velarán por que se 
conceda un recurso efectivo ante una autoridad nacional a todo solicitante de asilo cuya solicitud de 
refugio sea rechazada y que esté sujeta a expulsión a un país sobre el que esa persona presente una 
denuncia defendible de que será sometido a tortura o a tratos o penas inhumanos o degradantes en el país 
de destino. Véase, Council of Europe, Committee of Ministers, Recommendation nº R (98)13E, on the 
right of rejected asylum seekers to an effective remedy against decisions on expulsion in the context of 
Article 3 of the European Convention on Human Rights, 18
th
 September 1998, párr. 1: “according to 
which it is recommended that Member States ensure that an effective remedy before a national authority 
[is] provided for any asylum seeker, whose request for refugee status is rejected and who is subject to 
expulsion to a country about which that person presents an arguable claim that he or she would be 
subjected the torture or inhuman or degrading treatment or punishment”. Véase, SSTEDH, de 11 de julio 
de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 48; de 2 de mayo de 2012, asunto I.M. c. Francia, párr. 139; 
(Gran Sala) de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 145 y (Gran Sala) de 21 de 
enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 289. Es necesario apuntar que el tenor literal del 
art. 35.1 CEDH dispone que el TEDH sólo podrá tramitar una denuncia ante el TEDH después de 
agotarse todos los recursos internos. El Tribunal ha indicado que este requisito de admisibilidad tiene una 
“estrecha afinidad” con el art. 13 CEDH, ya que se basa en la suposición de que existe un recurso efectivo 
disponible en el sistema interno para reparar presuntas violaciones de los derechos del CEDH. STEDH, 
de 23 de junio de 2011, asunto Diallo c. República Checa, párr. 53. Así, se constata el papel secundario 
del TEDH. En el asunto Salah Sheekh c. los Países Bajos, el TEDH concluyó que el demandante no agotó 
los recursos internos de los Países Bajos, ya que podría haber presentado una nueva apelación: “the 
obligation to exhaust domestic remedies is, however, limited to making use of those remedies which are 
likely to be effective and available in that their existence is sufficiently certain and they are capable of 
redressing directly the alleged violation of the Convention. An applicant cannot be regarded as having 
failed to exhaust domestic remedies if he or she can show, by providing relevant domestic case law or any 
other suitable evidence, that an available remedy which he or she has not used to fail”. SSTEDH, de 11 de 




en el asunto Jabari c. Turquía, el TEDH concluyó que “la noción de un recurso efectivo 
bajo el artículo 13 requiere un escrutinio independiente y riguroso de la pretensión de 
que existe una base sustancial para temer un riesgo real de tratos contrarios al artículo 3 
y la posibilidad de suspender la aplicación de la medida impugnada”1576. En 1998, el 
Comité de Ministros del Consejo de Europa en su Recomendación nº R (98) 13 on the 
right of rejected asylum seekers to an effective remedy against decisions on expulsion in 
the context of Article 3 of the European Convention on Human Rights, reconoció el 
derecho a un recurso efectivo de conformidad con el artículo 13 de la Convención para 
los solicitantes de asilo cuya petición ha sido rechazada y que alegan fundadamente que 
serán víctimas de malos tratos prohibidos por el artículo 3 CEDH una vez que la 
decisión de expulsión se ejecute. Asimismo, dicho organismo detalló, más en 
profundidad, cuándo un recurso ante una autoridad nacional se considera efectivo: que 
“la autoridad es judicial; o, que si fuera una autoridad cuasi-judicial o administrativa, se 
encuentra claramente identificada y compuesta por miembros imparciales y que 
disfrutan de garantías de independencia; que la autoridad tiene competencia tanto para 
decidir sobre la existencia de las condiciones establecidas por el artículo 3 de la 
Convención como para proveer adecuada solución;  que la solución es accesible para el 
solicitante de asilo rechazado; y que la ejecución de la orden de expulsión es suspendida 
hasta que una decisión sea adoptada”1577. 
                                                                                                                                                                          
enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 121 y, de 17 de julio de 2008, asunto N.A. c. 
Reino Unido, párr. 89. Véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y 
Grecia, párr. 287. El Tribunal ha sostenido, además, que esta estrecha afinidad ““means that if there are 
no effective domestic remedies that the applicants must exhaust, an issue under Article 13 arises and 
applicants can lodge a complaint under Article 13 in conjunction with another substantive provision of the 
Convention”. STEDH, de 23 de junio de 2011, asunto Diallo c. República Checa, párr. 55. En este 
sentido, corresponde al Gobierno alegar el no agotamiento de los recursos internos para justificar ante el 
TEDH que el recurso era efectivo y disponible en la teoría y en la práctica en el momento pertinente. Sin 
embargo, una vez que las autoridades han demostrado que el demandante tenía un recurso adecuado y 
efectivo, corresponde a este último demostrar que el remedio fue, por alguna razón, inadecuado e ineficaz 
en las circunstancias particulares del caso. STEDH, de 28 de julio de 1999, asunto Selmouni c. Francia, 
párr. 76. O que existían circunstancias especiales que eximían al solicitante del requisito. Véanse, entre 
otras, SSTEDH, de 16 de septiembre de 1996, asunto Akdivar y otros c. Turquía, párr. 68-75; (Gran Sala), 
de 1 de marzo de 2006, asunto Sejdovic c. Italia, párr. 55; de 14 de octubre de 2010, asunto Veriter c. 
Francia, párr. 60 y, de 2 de septiembre de 2010, asunto Y.P. y L.P. c. Francia, párr. 54-57. Desde el 
punto de vista doctrinal, véase, BARCELONA LLOP, J., La garantía europea…, op. cit., pp. 55-65. 
1576
 STEDH, de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 50. 
1577
 Véase, Council of Europe, Committee of Ministers, Recommendation nº R (98)13E, on the 
right of rejected asylum seekers to an effective remedy against decisions on expulsion in the context of 
Article 3 of the European Convention on Human Rights, 18
th
 September 1998, párr. 2. 




A pesar de ello, durante mucho tiempo, el artículo 13 CEDH (Derecho a un 
recurso efectivo)
1578
 fue interpretado por los órganos de control del Convenio como una 
protección subsidiaria a la proporcionada por el artículo 6 (Derecho a un proceso 
equitativo) y a la dimensión procedimental que tienen, por ejemplo, los artículo 2 
(Derecho a la vida), 3 (Prohibición de la tortura) y 5 (Derecho a la libertad y a la 
seguridad). Esto generaba que, en no pocas ocasiones, no se considerara necesario 
examinar las demandas basadas en dicho artículo, mermando el campo de protección 
del derecho a un recurso efectivo en el supuesto de decisiones impugnadas
1579
. No 
obstante, a finales de los años noventa, el TEDH comenzó una labor de regeneración del 
derecho a un recurso efectivo, a través de diversos pronunciamientos de los que 
resultaron principalmente beneficiarios los demandantes de asilo pues, como es sabido, 
en casos de admisión, permanencia o expulsión del territorio de extranjeros, incluidos 
los solicitantes de asilo o refugio, el artículo 6 CEDH, como ya declaró el Tribunal en el 
asunto Maaouia c. Francia, es inaplicable
1580
, siendo de aplicación con carácter general 
únicamente a litigios sobre derechos y obligaciones “de carácter civil” o acusaciones en 
materia penal
1581
. A estos efectos, el Tribunal considera que los procedimientos de asilo 
no son litigios sobre derechos “de carácter civil”1582. Sin embargo, según el Manual de 
Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigración, de ello no se deduce que los 
principios de acceso a la justicia desarrollados por el Tribunal, de conformidad con el 
artículo 6 CEDH, no sean pertinentes a los fines del artículo 13 CEDH. En términos de 
garantías procesales, las obligaciones impuestas por dicho artículo son menos estrictas 
                                                          
1578
 En este sentido, recuérdese que el art. 13 CEDH dispone que: “[t]oda persona cuyos derechos 
y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesión de un 
recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violación haya sido cometida por personas 
que actúen en el ejercicio de sus funciones oficiales”. 
1579
 Cfr. MORGADES GIL, S., “La protección de…”, op. cit., pp. 832-833. 
1580
 Véase, STEDH, de 5 de octubre de 2000, asunto Maaouia c. France, párr. 37 a 40. 
1581
 El TEDH argumentó que la adopción posterior de los Protocolos nº 4, y sobre todo del nº 7 
CEDH, en el que se regulan las garantías procesales de la expulsión de extranjeros, demuestra que los 
Estados eran conscientes de que el art. 6.1 CEDH no era aplicable a estos casos, a lo que se añade el 
hecho de que el TEDH afirme que este tipo de procesos no se refieren a los derechos civiles de la persona 
en cuestión ni a una acusación penal, sino más bien a una medida de orden público. Esto es, la decisión de 
autorizar o no a un extranjero a permanecer en el país del que no es nacional no implica la determinación 
de sus derechos civiles en el sentido del artículo 6.1 del CEDH. Véase, STEDH, de 5 de octubre de 2000, 
asunto Maaouia c. Francia, párr. 35. Además, para reforzar esta argumentación jurídica, el TEDH se 
refiere en dicho asunto al art. 1 del Protocolo nº 7 CEDH, que establece salvaguardias procesales para la 
expulsión de extranjeros que residen legalmente en un Estado Parte, afirmando que “by adopting Article 1 
of Protocol No. 7…the States clearly intimated their intention not to include such proceedings within the 
scope of Article 6 para. 1 of the Convention”. Ibídem., párr. 36 y 37. Desde el punto de vista doctrinal, 
véanse, ÚBEDA DE TORRES, A., Democracia y derechos…, op. cit., p. 374 y WOUTERS, C.W., 
International Legal Standards …, op. cit.. pp. 344-345. 
1582
Cfr. ÚBEDA DE TORRES, A., Democracia y derechos…, op. cit., pp. 832-833. 




que las del artículo 6, pero la propia esencia de un “recurso” a los fines del artículo 13 
debe conllevar un procedimiento accesible
1583
. Y, si a ello sumamos que las garantías 
procedimentales establecidas en el artículo 1 del Protocolo nº 7
1584
 son aplicables sólo al 
extranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado
1585
, el artículo 13 CEDH 
se revela como una disposición importante, en tanto que ofrece a los extranjeros ciertas 




En este sentido, son muchos los casos en los que el Tribunal ha examinado la 
violación del artículo 3 en combinación con el artículo 13 CEDH. Así, en el asunto De 
Souza Ribeiro c. Francia, el TEDH fijó los requisitos necesarios para que un recurso 
fuera “efectivo” en virtud del artículo 13 CEDH, en los casos en los que los afectados 
                                                          
1583
 Cfr. FRA y Consejo de Europa (Eds.), Manual de Derecho…, op. cit., p. 118. Así lo manifestó 
el TEDH, en el asunto G.R. c. Países Bajos al determinar que se había producido una vulneración del 
art. 13 CEDH en cuanto al acceso efectivo al procedimiento administrativo para obtener un permiso de 
residencia. El Tribunal señaló que, si bien este procedimiento administrativo y la exención del pago de las 
tasas estaban previstos por la ley, no eran posibles en la práctica, pues la carga administrativa resultaba 
desproporcionada en relación con la renta real de la familia del solicitante. El Tribunal insistió también en 
la actitud formalista del ministro competente, que no examinó plenamente el estado de indigencia del 
solicitante. El TEDH reiteró que los principios del acceso a la justicia desarrollados de conformidad con 
el art. 6 también eran pertinentes para el art. 13. Así, se debería haber interpretado que esta superposición 
exigía un procedimiento accesible. STEDH, de 10 de enero de 2012, asunto G.R. c. Países Bajos, párr. 49 
y 50. 
1584
 Tales como, “a) hacer valer las razones que se opongan a su expulsión; b) hacer que se 
examine su caso, y c) hacerse representar en esas acciones ante la autoridad competente o ante una o 
varias personas designadas por dicha autoridad”. 
1585
 Al respecto, el Informe explicativo del Consejo de Europa sobre el Protocolo nº 7 al CEDH 
dispone que el término “legalmente” debe interpretarse en el sentido que lo haga la legislación nacional 
del Estado Parte en cuestión y no atendiendo al derecho internacional. Cfr. Explanatory Report on 
Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, para. 
9. El documento puede consultarse en la siguiente página web: 
http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Reports/Html/117.htm (fecha del último acceso, el 20 de junio de 
2018). En nuestra opinión, nada impide que en principio las garantías procesales contenidas en el art. 1 
del Protocolo nº 7 CEDH pudieran ser por analogía (interpretación extensiva) invocadas por personas en 
situación irregular que buscan protección contra la devolución, sin embargo, en la práctica la 
jurisprudencia del TEDH no ha desarrollado este aspecto. Véase, por ejemplo, cómo, en el asunto 
Imamovic c. Suecia, el TEDH consideró inadmisibles las quejas formuladas por los demandantes en 
virtud, entre otras disposiciones, de los arts. 2 y 3 CEDH y del art. 1 del Protocolo nº 7 CEDH. STEDH, 
de 13 de noviembre de 2012, asunto Imamovic c. Suecia. A título de ejemplo, puede verse, no obstante, la 
primera sentencia en que el TEDH constató una violación de esta disposición referido a la situación de 
una deportación de un extranjero residente legalmente en Rumania por motivos de seguridad nacional. El 
Tribunal observó que “in the event of deportation, in addition to the protection afforded by Articles 3 and 
8 of the Convention taken in conjunction with Article 13, aliens benefit from the specific guarantees 
provided for in Article 1 of Protocol No. 7”. Véase, STEDH, de 8 de junio de 2006, asunto Lupsa c. 
Rumania, párr. 51 y 53-61. También, véase al respecto, STEDH, de 5 de octubre de 2006, asunto Bolat c. 
Rusia, párr. 77 y 78. 
1586
 Cfr. LAMBERT, H., “La situation des étrangers au regard de la Convention Européenne des 
droits de l’homme”, Dossiers sur les droits de l’homme, nº 8, Editions du Conseil de l’Europe, Conseil de 
l’Europe, Strasbourg, 2001, pp. 39-40; DRZEMCZEWSKI, A. y GIAKOUMOPOULUS, CH., “Article 
13”, en: PETTITI, E., DECAUX, E.; y IMBERT, P.-H., (Dir.), La Convention européenne…, op. cit., pp. 
455-474; CHARRIER, J.L., Code de la…, op. cit., pp. 206-209 y WOUTERS, C.W., International Legal 
Standards …, op. cit., pp. 331-341. 




alegaran que con su expulsión o devolución se les expondría a un riesgo real de trato 
contrario no sólo al artículo 3 CEDH, sino también, a un riesgo real de violación de su 
derecho a la vida en virtud del artículo 2 CEDH: 
“Where a complaint concerns allegations that the person’s expulsion would expose him to a 
real risk of suffering treatment contrary to Article 3 of the Convention, in view of the 
importance the Court attaches to that provision and given the irreversible nature of the harm 
that might occur if the risk of torture or ill-treatment alleged materialised, the effectiveness 
of the remedy for the purposes of Article 13 requires imperatively that the complaint be 
subject to close scrutiny by a national authority …, independent and rigorous scrutiny of a 
claim that there exist substantial grounds for fearing a real risk of treatment contrary to 
Article 3 …, and reasonable promptness … In such a case, effectiveness also requires that 
the person concerned should have access to a remedy with automatic suspensive effect … 
The same principles apply when expulsion exposes the applicant to a real risk of a violation 




El Tribunal ha seguido esta pauta también a la hora de relacionar la ausencia de un 
recurso efectivo con la violación del principio de non-refoulement en casos de 
expulsiones colectivas arbitrarias, confirmando la violación del artículo 13 combinado 
con el artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH
1588
. En todos estos supuestos, si bien la 
función de dicho órgano de control no es examinar la compatibilidad de las 
legislaciones en materia de asilo de los Estados Parte con el propio Convenio, al no 
garantizar este un derecho al asilo, en la medida en que los tribunales internos son 
competentes para revisar las decisiones administrativas que rechazan la concesión del 
asilo o la expulsión, o para considerarlas no ajustadas a Derecho por ser ilegales o 
improcedentes y, siendo además la potestad de revisión especialmente importante en 
aquellas situaciones en las que la vida, la libertad o integridad física del solicitante de 
asilo corre peligro en el Estado de destino, la labor del TEDH, en aras a valorar la 
posible violación o no del artículo 13 CEDH, es examinar si la ley nacional pone o no a 
disposición de los recurrentes un recurso efectivo
1589
 y, en caso de disponer de este, si 
                                                          
1587
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2012, asunto De Souza Ribeiro c. Francia, 
párr. 82. Véase, también, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, 
párr. 293. 
1588
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica; (Gran Sala) 
de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia y de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y 
otros c. Italia y Grecia. 
1589
 A sensu contrario, en el ámbito del asilo se considerará que las personas afectadas no disponen 
de recursos “efectivos” si el acceso al mismo está limitado por motivos, tales como, la tramitación 
automática de la petición de asilo por el procedimiento urgente, los breves plazos para presentar la 
documentación, las dificultades prácticas y procedimentales para obtener pruebas debido a la situación de 
detención y privación de libertad de los solicitantes de asilo, la usencia de intérpretes durante la 
tramitación de los procedimientos o la brevedad en las entrevistas cuando los casos son complejos. 
Véanse, STEDH, de 2 de febrero de 2012, asunto I.M c. Francia, párr. 140-159 y de 4 de septiembre de 
2014, asunto M.V y M.T c. Francia, párr. 61. En el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, el TEDH ya señaló 
las deficiencias en el acceso al procedimiento de asilo y en el examen de las solicitudes en Grecia, tales 
como, información insuficiente, falta de fiabilidad del sistema de comunicación entre las autoridades 




por parte del Estado se ha obstaculizado o no el ejercicio del mismo, pues ante la 
ausencia de un recurso efectivo no existe ningún tipo de protección contra la devolución 
arbitraria a los países de origen
1590
.  
Así, la primera sentencia relevante en este sentido fue la del asunto Jabari c. 
Turquía, de 11 de julio de 2000
1591
. Con base en el temor de que la Sra. Jabari pudiera 
ser perseguida si era retornada a Irán, donde se había considerado por el propio ACNUR 
que corría el riesgo de ser sometida a tratos inhumanos, tales como la muerte por 
lapidación o ser flagelada o azotada reconociéndole, en consecuencia, su condición de 
refugiada, el TEDH examinó la eventual violación del artículo 3 CEDH motivado por 
tales riesgos y del artículo 13 CEDH por el hecho de no haber podido tener acceso en 
Turquía a un recurso efectivo contra la medida de expulsión, país donde había pedido 
asilo y cuya petición había sido rechazada por considerar que había sido presentada 
extemporáneamente. El Tribunal estimó que el riesgo de violación del artículo 3 CEDH 
sólo podía haber sido examinado en el procedimiento relativo a la petición de asilo y en 
el examen del recurso contra la deportación interpuesto por la Sra. Jabari y que, al 
rechazarse la petición de asilo por no haberse cumplido con el requisito de su 
presentación en el plazo de cinco días, se denegó el escrutinio de la base fáctica de los 
temores alegados, determinante para cumplir con la obligación de no devolución
1592
.  
Tras haber analizado el Tribunal la dimensión procedimental del artículo 3 CEDH 
y acogiéndose a su doctrina anterior, bien podía no haber entrado a examinar la 
                                                                                                                                                                          
nacionales y los solicitantes, escasez de intérpretes y falta de instrucción del personal responsable para 
llevar a cabo las entrevistas individuales, ausencia de ayuda legal y excesivo retraso en la adopción de 
decisiones. Véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 
300-321. 
1590
 Véanse, SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 121; (Gran 
Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 148 y de 6 de febrero de 2001, 
asunto Bensaid c. Reino Unido, párr. 55. 
1591
 Posteriormente, esta jurisprudencia es reiterada en el asunto D. y otros c. Turquía, de 22 de 
junio de 2006: “[a] cet égard, la Cour note d’emblée et avec satisfaction que le Gouvernement s’est 
jusqu’à ce jour interdit de procéder à l’expulsion forcée des requérants, dans l’attente de l’issue de la 
procédure d’opposition déclenchée le 6 mai 2003. Rien ne laisse à penser que cette procédure pourrait 
déboucher sur une décision expéditive, sans examen approprié des assertions de la requérante concernant 
le sort qui pourra lui être réservé en Iran, étant entendu que les autorités administratives turques disposent 
actuellement suffisamment d’éléments pour éviter ou redresser la violation alléguée contre elles (…) 
Cependant, pour les mêmes motifs indiqués dans l’affaire Jabari c. Turquie et en l’absence d’arguments 
qui justifient qu’on se départe de la solution adoptée dans cette affaire, la Cour n’est pas convaincue 
qu’en l’espèce, la requérante puisse effectivement contester devant les tribunaux administratifs la légalité 
d’une mesure d’expulsion qui pourra finalement être prise à son encontre, pareil recours ne pouvant 
déboucher sur un sursis à l’exécution de cette mesure, ni sur un réexamen au fond des allégations de 
l’intéressée”. STEDH, de 22 de junio de 2006, asunto D. y otros c. Turquía, párr. 54. Asimismo, véanse, 
SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido; de 30 de octubre de 1991, asunto 
Vilvarajah y otros c. Reino Unido y de 6 de marzo de 2001, asunto Hilal c. Reino Unido. 
1592
 STEDH, de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 40. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, MORGADES GIL, S., “La protección de…”, op. cit., p. 834. 




violación del artículo 13 CEDH; sin embargo, decidió reiterar su jurisprudencia sobre el 
contenido del derecho a un recurso efectivo cuya razón de ser es la de asegurar que: a) 
todo individuo que invoque razonablemente una denunica defendible (arguable claim o 
grief defendible)
1593
 que ha sido perjudicado por una medida que suponga una violación 
de alguno de los derechos y libertades del Convenio
1594
, disponga de un recurso que sea 
de verdad accesible ante una autoridad nacional
1595
 para que establezca su derecho
1596
 y, 
si fuera apropiado, obtener una reparación
1597
; b) la autoridad competente tenga poderes 
y pueda aplicar las garantías adecuadas para resolver el recurso planteado (aunque no se 
exige que se trate de una autoridad judicial sí deben verificarse la relevancia de sus 
poderes y las garantías adecuadas que presenta para poder determinar si el recurso 
interpuesto ante ella es efectivo)
1598
; y c), si un recurso en concreto no satisface las 
                                                          
1593
 STEDH, de 21 de febrero de 1990, asunto Powell y Rayner c. Reino Unido, párr. 33. 
1594
 Es necesario señalar que los extranjeros no disponen del derecho a un recurso efectivo contra 
una decisión en materia de admisión, estancia o expulsión puesto que el CEDH no garantiza este derecho 
en el conjunto de su articulado. Cfr. LAMBERT, H., “La situation des…”, op. cit., p. 40. 
1595
 La “autoridad nacional” mencionada en el art. 13 CEDH no tiene necesariamente que ser una 
autoridad judicial; pero si no lo es, sus facultades y las garantías que ofrece deben de ser pertinentes para 
determinar si el recurso que conoce es efectivo. En cualquier caso, la autoridad nacional debe ser 
independiente. STEDH (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2012, asunto De Souza Ribeiro c. Francia, 
párr. 85. 
1596
 En el asunto Klass y otros c. Alemania, el TEDH se refirió al derecho a un recurso efectivo en 
el art. 13 CEDH de la siguiente manera: “[a]rticle 13 requires that where an individual considers himself 
to have been prejudiced by a measure allegedly in breach of the Convention, he should have a remedy 
before a national authority in order both to have his claim decided and, if appropriate, to obtain redress”. 
STEDH, de 6 de septiembre de 1978, asunto Klass y otros c. Alemania, párr. 64. Es necesario señalar que, 
aunque según el tenor literal del art. 13, el derecho a un recurso efectivo está garantizado en relación con 
otro derecho o libertad del Convenio que se haya violado, no se garantiza un derecho general al recurso 
contra todo acto de una autoridad púbica. Sin embargo, en este determinado asunto, aunque el TEDH 
haya constatado que no hay violación del derecho principal que motivó el recurso, ha examinado si la ley 
nacional ponía o no a disposición de los recurrentes un recurso efectivo ante la autoridad interna 
reconociendo así el Tribunal el carácter autónomo de dicho derecho. STEDH, de 17 de marzo de 2005, 
asunto Bubbins c. Reino Unido, párr. 170. En defensa del carácter autónomo del art. 13 CEDH, afirma 
ARRESE IRIONDO que “la no violación del derecho sustantivo no comporta automáticamente que 
tampoco se haya vulnerado el artículo 13”. Cfr. ARRESE IRIONDO, M.N., “Derecho a un recurso 
efectivo”, en: LASAGABASTER HERRARTE, I. (Dir.), Convenio Europeo de…, op. cit., p. 719. Pp. 
717-757. Asimismo, véase, CHARRIER, J.L., Code de la…, op. cit., pp. 207-208 y DRZEMCZEWSKI, 
A. y GIAKOUMOPOULUS, CH., “Article 13”, en: PETTITI, E. ; DECAUX, E.; y IMBERT, P.-H., 
(Dir.), La Convention européenne…, op. cit., pp. 458-459. 
1597
 En este sentido, véanse, STEDH, de 6 de septiembre de 1978, asunto Klass y otros c. 
Alemania, párr. 64; de 21 de febrero de 1986, asunto James y otros c. Reino Unido, párr. 84; de 18 de 
diciembre de 1986, asunto Efstratiou c. Grecia, párr. 47; de 27 de abril de 1988, asunto Boyle y Rice c. 
Reino Unido, párr. 52; de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 120; de 25 de abril de 
1996, asunto Gustafsson c. Suecia, párr. 70; de 25 de junio de 1997, asunto Halford c. Reino Unido, párr. 
64 y de 19 de febrero de 1998, asunto Kaya c. Turquía, párr. 106. 
1598
 Véanse, SSTEDH, de 22 de abril de 2014, asunto A.C. y otros c. España, párr. 84; de 26 de 
abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, párr. 53; (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto 
M.S.S. C. Bélgica y Grecia, párr. 289; de 2 de mayo de 2012, asunto I.M. c. Francia, párr. 129 y de 15 de 
noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 152. Lo que es relevante son las facultades y 
garantías procesales que una autoridad posee en la práctica y en el marco del derecho interno de su 
Estado, esto es, la accesibilidad, la eficacia y la idoneidad del remedio, características todas ellas, que 




exigencias del recurso efectivo del artículo 13, por lo menos el conjunto de recursos 
previstos por la ley interna sí satisfaga el estándar marcado
1599
.  
A continuación añadiría que el recurso tiene que contemplar un examen de fondo 
de la petición
1600
, esto es, un examen independiente y riguroso de dicha petición, 
cuando se alegue la existencia de temores fundados de un riesgo real de sufrir tratos 
contrarios al artículo 3 CEDH
1601
, que se llevará a cabo sin que el mismo tenga en 
consideración los motivos que justifican la expulsión, devolución o la extradición de la 
persona, ni la amenaza que supone para la seguridad nacional
1602
, dada la irreversible 
                                                                                                                                                                          
corrigen directamente la supuesta violación del CEDH, en particular de su art. 13. Véanse, entre otras, 
SSTEDH, de 6 de septiembre de 1978, asunto Klass y otros c. Alemania, párr. 67; de 28 de julio de 1999, 
asunto Selmouni c. Francia, párr. 75 y de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 
121. En este caso, el Tribunal, no ha formulado ninguna regla general a este respecto, decide sobre esta 
cuestión caso por caso. Cfr. BOELES, P., Fair Immigration Proceedings in Europe, Martinus Nijhoff 
Publishers, The Hague, 1997, p. 278. 
1599
 Así lo manifestaba el Tribunal en el asunto Silver y otros c. Reino Unido “although no single 
remedy may itself entirely satisfy the requirements of Article 13 (…) the aggregate of remedies provided 
for under domestic law may do so”. STEDH, de 25 de marzo de 1983, asunto Silver y otros c. Reino 
Unido, párr. 113. En este sentido, véanse también, SSTEDH, de 26 de marzo de 1987, asunto Leander c. 
Suecia, párr. 77 y de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 48. En este caso, lo que el TEDH 
analiza verdaderamente es si “s’il existe en l’espèce des garanties effectives qui protègent le requérant 
contre un refoulement arbitraire”. Véanse, SSTEDH (Gran Sala), de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. 
Turquía, párr. 48; (Gran Sala) de 26 de octubre de 2000, asunto Kudła c. Polonia; de 2 de mayo de 2012, 
asunto I.M. c. Francia, párr. 139; (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino 
Unido, párr. 145 y (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 289. 
Además, el recurso debe estar disponible tanto en la práctica como establecido por ley, en el sentido de 
que su ejercicio no debe verse obstaculizado injustificadamente por los actos u omisiones de las 
autoridades del Estado demandado. STEDH (Gran Sala), de 8 de julio de 1999, asunto Çakici c. Turquía, 
párr. 112.  
1600
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka y otros c. Bélgica, párr. 
61-63; de 20 de septiembre de 2007, asunto Sultani c. Francia, párr. 81; (Gran Sala), de 23 de febrero de 
2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 197-200; de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia 
(I), párr. 124; de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 193-196 y (Gran 
Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 239. Al respecto, el ComEDH 
también ha puesto de manifiesto en los casos de expulsión la necesidad de que el recurso efectivo 
contemple una revisión plena de cada caso. Véase, entre otros, Decisión ComDH, de 22 de julio de 2015, 
asunto Warda Osman Jasin c. Dinamarca, CCPR/C/114/D/2360/2014, párr. 10 y de 16 de julio de 2015, 
asunto K. c. Dinamarca, CCPR/C/114/D/2393/2014, párr. 8. 
1601
 En el asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, el Tribunal  aclaró que el Estado para llevar a cabo 
dicho examen debe utilizar información actualizada de una variedad de fuentes nacionales e 
internacionales fiables y objetivas, incluyendo sus propias agencias, organismos de las Naciones Unidas y 
organizaciones no gubernamentales ya que el Estado tiene la responsabilidad de garantizar a la persona la 
protección que brinda el art. 3, tanto a nivel sustantivo como a nivel procedimental. Véase, STEDH, de 11 
de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, párr. 136.  
1602
 No obstante, cuando el motivo que justifica la expulsión o la devolución del extranjero, 
solicitante de asilo, obedece precisamente a razones de seguridad nacional, la garantía del recurso 
efectivo precisa mínimamente que las autoridades ante las que se recurra sean informadas de las razones 
que motivan la decisión de expulsión o devolución, aunque dichas razones no sean públicas. De esta 
forma, se puede rechazar todo decisión de expulsión o devolución emitida por un Estado Parte y fundada 
en motivos de seguridad nacional si los tribunales consideran que la misma es arbitraria. STEDH, de 24 
de abril de 2008, asunto C.G. y otros c. Bulgaria, párr. 57-63. En la misma línea, en el asunto Al-Nashif c. 
Bulgaria, el Tribunal manifestó que “even where national security is at stake, the concepts of lawfulness 
and the rule of law in a democratic society require that measures affecting fundamental human rights 
must be subject to some form of adversarial proceedings before an independent body competent to review 




naturaleza del perjuicio que se puede llegar a causar si se materializa dicho riesgo
1603
, 




En la protección de los demandantes de asilo es esencial que exista la posibilidad 
real de suspender la ejecución de las medidas de expulsión o devolución del territorio, 
en la medida en que una autoridad competente no haya examinado el fondo de las 
peticiones
1605. Pero, como apunta MORGADES GIL, “aún es más importante que el 
margen de apreciación inherente a la posibilidad de suspender la ejecución de la medida 
se reduzca hasta exigir que esta suspensión exista siempre que haya un riesgo de tratos 
prohibidos por el artículo 3 en el país de destino”1606. Así, el TEDH entiende que un 
recurso es efectivo en la medida en que permita que se aplace la ejecución de la 
expulsión, acentuándose este requisito, todavía más, en los casos en los que la ejecución 
de la resolución pudiera producir daños irreversibles
1607
, como ocurre en los casos en 
los que la persona expulsada pudiera ver peligrar su derecho a la vida (artículo 2 
                                                                                                                                                                          
the reasons for the decision and relevant evidence, if need be with appropriate procedural limitations on 
the use of classified information (…). The individual must be able to challenge the executive’s assertion 
that national security is at stake”. Véase, STEDH, de 20 de junio de 2002, asunto Al-Nashif c. Bulgaria, 
párr. 123-124. Desde el punto de vista doctrinal, véase, ARRESE IRIONDO, M.N., “Derecho a un…”. 
op. cit., p. 746 y BRUIN, R. y WOUTERS, K., , ‘Terrorism and the Non-derogability of Non-
refoulement’, International Journal of Refugee Law (IJRL) 2003, p. 21-22. 
1603
 En el asunto Salah Sheekh c. Países Bajos, el Tribunal abordó precisamente la cuestión de la 
necesidad de un examen exhaustivo y riguroso en un caso de expulsión que entrañaba una reclamación en 
virtud del art. 3 CEDH “criticando” el sistema de apelación existente en los Países Bajos al considerar 
que se había adoptado un procedimiento de revisión judicial marginal. De especial preocupación resultaba 
la evaluación que realizó el Estado apoyada en pruebas insuficientes para demostrar que Somalia era un 
“país seguro” para expulsar al demandante. Véase, STEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh 
c. Países Bajos, párr. 136. Asimismo, véanse, entre otras, SSTEDH, de 15 de noviembre de 1996, asunto 
Chahal c. Reino Unido, párr. 153-155; de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, párr. 58-
67; de 23 de octubre de 2008, asunto Soldatenko c. Ucrania, párr. 82-83; (Gran Sala) de 23 de febrero de 
2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia y (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y 
otros c. Italia. 
1604
 STEDH, de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 50 y 66.  
1605
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino 
Unido, párr. 15; de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 79-84 y de 23 de julio de 2013, 
asunto M.A. c. Chipre, párr. 137. En la misma línea, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 
recomendó que toda resolución de expulsar a un extranjero del territorio de un Estado miembro estuviera 
sujeta al derecho a un recurso con efecto suspensivo, tanto para extranjeros en situación regular, como 
para aquellos que se encuentran en situación irregular. Véase, Asamblea Parlamentaria del Consejo de 
Europa, Recomendación 1624 (2003) sobre políticas migratorias y asilo, de 30 de septiembre de 2003, 
párr. 9.  
1606
 Cfr. MORGADES GIL, S., “La protección de…”, op. cit., p. 835. 
1607
 Véanse, entre otras, SSTEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y 
Grecia, párr. 293 y (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 197-
207. 




CEDH) o el derecho a no ser sometido a torturas o tratos crueles, inhumanos o 
degradantes (artículo 3 CEDH)
1608
. 
En el asunto Conka c. Bélgica, caso paradigmático sobre expulsiones colectivas, 
el Tribunal comienza a construir tibiamente una línea jurisprudencial enfocada hacia la 
consideración de que para que un recurso sea realmente efectivo en virtud del artículo 
13 CEDH, debe comportar la suspensión de la medida de expulsión o devolución 
siempre que haya un riesgo de tratos prohibidos por el artículo 3 CEDH en el país de 
destino, hasta comprobar que la misma es o no compatible con el CEDH
1609
:  
“the notion of an effective remedy may prevent the execution of measures that are 
contrary to the Convention and whose effects are potentially irreversible (…) 
Consequently, it is inconsistent with Article 13 for such measures to be executed before 
the national authorities have examined whether they are compatible with the 
Convention”1610. 
 
Finalmente, en el asunto Gebremedhin c. Francia el Tribunal aún va más lejos y 
acaba convirtiendo esta doctrina jurisprudencial en exigencia, poniendo fin a cualquier 
controversia al establecer claramente que, para que un recurso sea efectivo en una 
situación de refoulement, debe tener un efecto suspensivo automático (recours de plein 
droit suspensif), proyectando además en el caso concreto los efectos suspensivos del 
recurso a los casos de peticiones de asilo presentadas en frontera
1611
. En este asunto se 
                                                          
1608
 En este sentido, es preciso apuntar que el TEDH ha manifestado de forma clara que los 
motivos de seguridad nacional no pueden ser invocados como justificación para denegar el efecto 
suspensivo en casos donde la expulsión o devolución supondría exponer al afectado a tratos contrarios al 
3 CEDH, concretamente, en el asunto M. y otros c. Bulgaria: “[the Court] observes that under Bulgarian 
law, whenever the executive chooses to mention national security as the grounds for a deportation order, 
appeals against such an order have no suspensive effect, even if an irreversible risk of death or ill-
treatment in the receiving State is claimed (…). The Court reiterates that the notion of an effective 
remedy under Article 13 requires that the remedy may prevent the execution of measures that are contrary 
to the Convention and whose effects are potentially irreversible. Consequently, it is inconsistent with 
Article 13 for such measures to be executed before the national authorities have examined whether they 
are compatible with the Convention (…). In the context of deportation, the domestic remedy for 
examination of allegations about serious risks of ill-treatment contrary to Article 3 in the destination 
country must have automatic suspensive effect (…). As the prohibition provided by Article 3 against 
torture and inhuman or degrading treatment is of an absolute character, the activities of the individual in 
question, however undesirable or dangerous, cannot be a material consideration (…). By choosing to rely 
on national security in a deportation order the authorities cannot do away with effective remedies”. 
STEDH, de 26 de julio de 2011, asunto M. y otros c. Bulgaria, párr. 128-129. Véanse, también, entre 
otras, SSTEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido, párr. 150-155; 
de 11 de octubre de 2011, asunto Auad c. Bulgaria, párr. 121; de 17 de enero de 2012, asunto Othman 
(Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 212-224 y (Gran Sala), de 19 de febrero de 2009, asunto A. y otros c. 
Reino Unido, párr. 91-93.  
1609
 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 79-85. 
1610
 Ibídem., párr. 7. 
1611
 STEDH, de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, párr. 66: “[c]ompte tenu de 
l’importance que la Cour attache à l’Article 3 de la Convention et de la nature irréversible du dommage 
susceptible d’être causé en cas de réalisation du risque de torture ou de mauvais traitements, cela vaut 
évidemment aussi dans le cas où un Etat partie décide de renvoyer un étranger vers un pays où il y a des 




trataba de dilucidar si el sistema francés aplicable a las demandas de asilo presentadas 
en frontera era o no compatible con el artículo 13 CEDH. En frontera, los demandantes 
de asilo sólo podían pedir ser admitidos en tanto que solicitantes de protección, por lo 
que eran retenidos en la zona de espera durante el tiempo necesario para que la 
administración francesa considerara el carácter manifiestamente infundado o no de su 
petición. Si se consideraba que la demanda de asilo era manifiestamente infundada, la 
autoridad competente rechazaba la petición de acceso al territorio del demandante, una 
decisión ejecutiva, de manera que la persona podía ser inmediatamente reenviada al país 
del que decía haber huido. En tales circunstancias, el demandante podía recurrir la 
decisión de no entrada ante un tribunal administrativo que realizaba un examen del 
fondo de la cuestión, en un recurso sin efectos suspensivos, o también podía interponer 
un recurso para pedir la suspensión de la expulsión, pero este recurso tampoco era 
suspensivo. El Tribunal consideró, reformulando la jurisprudencia Conka, que estos 
recursos no eran efectivos por el hecho de no prever efectos suspensivos automáticos o 
de pleno derecho. Al no haber en zona de espera un recurso suspensivo de pleno 
derecho, el TEDH concluyó que el demandante no dispuso de un recurso efectivo para 
hacer valer su alegación basada en el artículo 3 del Convenio: 
“In view of the importance which the Court attaches to Article 3 of the Convention and the 
irreversible nature of the damage which may result if the risk of torture or ill-treatment 
materialises, this finding obviously applies also to cases in which a State Party decides to 
remove an alien to a country where there are substantial grounds for believing that he or she 
faces a risk of that nature: Article 13 requires that the person concerned should have access 
to a remedy with automatic suspensive effect.”1612. 
 
Según WOUTERS, “pese a que a los Estados se les concede cierta discreción 
respecto a la forma en la que aplican sus obligaciones bajo el artículo 13 CEDH, la 
solución tiene que ser capaz de prevenir la ejecución de medidas que sean contrarias a la 
Convención antes de que las autoridades nacionales examinen si estas son compatibles 
con la Convención”1613. En los casos en los que en el marco del procedimiento ordinario 
                                                                                                                                                                          
motifs sérieux de croire qu’il courrait un risque de cette nature: l’Article 13 exige que l’intéressé ait accès 
à un recours de plein droit suspensif”. 
1612
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, párrafo 
66. Asimismo, esta doctrina fue reiterada en las SSTEDH, de 11 de diciembre de 2008, asunto Muminov 
c. Rusia, párr. 101-105; (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 
50 y 200; (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2012, asunto De Souza Ribero c. Francia y de 22 de abril de 
2014, asunto A.C. y otros c. España, párr. 88. También lo ha entendido así el ComDH, al exigir a los 
Estados que en tanto no se resolviera la reclamación planteada no debía ser ejecutada la expulsión. 
Véanse, Decisión ComDH, de 4 de abril de 2003, asunto Sholam Weiss c. Austria, 
CCPR/C77/D/1086/2002, párr. 9.6 y de 15 de septiembre de 2015, asunto Oyasi Omo Amenaghawon c. 
Dinamarca, CCPR/C/114/D/2288/2013, párr. 10. 
1613
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit., p. 341. 




de apelación no se disponga de un recurso con efectos suspensivos automáticos, el 
solicitante debe, al menos, poder acogerse a un procedimiento de urgencia, en el que los 
tribunales actuaran con especial diligencia resolviendo el fondo del asunto rápidamente 
para impedir la ejecución de una orden de expulsión o devolución y facilitar que el 
interesado aguarde la resolución del recurso
1614
. Además, atendiendo a criterios 
procesales, según el TEDH, una solicitud de suspensión de la orden de expulsión por 
adopción de medidas provisionales de conformidad con el artículo 39 del Reglamento 
mientras se encuentra pendiente ante el TEDH una queja individual de conformidad con 
el artículo 34 de la Convención es vinculante para el Estado Parte en cuestión, a fin de 
evitar daños irreparables en esta materia. En este sentido, el incumplimiento de tal 




Sin embargo, como señala por primera vez el TEDH en materia de expulsiones 
colectivas en el asunto Khlaifia y otros c. Italia, la falta de “efecto suspensivo” de una 
decisión de expulsión no constituye, en sí misma, una violación del artículo 13 
combinado con el artículo 4 del Protocolo nº 4, cuando el demandante no alega que 
existe un riesgo real de una violación de los derechos garantizados en los artículos 2 o 3 
CEDH en el país de destino
1616. En tal situación, “la Convención no impone a los 
Estados la obligación absoluta de garantizar una solución suspensiva de pleno derecho, 
sino que se limita a exigir que la persona concernida tenga una posibilidad efectiva de 
contestar la decisión de expulsión obteniendo un examen suficientemente exhaustivo de 
sus dolencias por una instancia interna independiente e imparcial”1617. 
Por otra parte, el TEDH ha identificado una serie de factores que considera que 
afectan de forma sustancial a la accesibilidad del recurso efectivo, tales como que las 
autoridades del Estado en cuestión no tomen en consideración, ni analicen a fondo, las 
declaraciones de personas que esgrimen que en caso de ser expulsadas pueden ver 
violado su derecho a no ser sometidas a torturas o a tratos inhumanos a degradantes
1618
; 
el difícil acceso a las mismas tanto físicamente como para la recepción de las 
                                                          
1614
 Cfr. ARRESE IRIONDO, M.N., “Derecho a un…”, op. cit., p. 743. 
1615
 Ibídem., p. 341. 
1616
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 
281. 
1617
 Ibídem., párr. 279. 
1618
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 22 de septiembre de 2009, asunto Abdolkhani y Karimnia c. 
Turkey, párr. 113, de 23 de junio de 2001, asunto Diallo c. República Checa, párr. 75-81 y (Gran Sala), de 
23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia. 






; el no disponer de información suficiente, que se materializa en el 
hecho de no comunicar la orden de expulsión al interesado o comunicársela pero sin 
informarle de su derecho a recurrir o, incluso, ofrecer información sobre los recursos 
disponibles pero a través de un escrito en letra poco visible y en un idioma que el 
interesado no comprende
1620
; la escasez o ausencia total de intérpretes o asesores legales 
para llevar a cabo entrevista individuales y para que el interesado asimile la información 
verbal o por escrito que se le da
1621
; la falta de instrucción del personal para llevar a 
cabo entrevistas individuales; los plazos breves
1622
 o insuficientes para resolver que en 
ocasiones suponen la ejecución de la orden de expulsión antes de resolverse
1623
 o 
excesivamente dilatados en el tiempo
1624
, procedimientos de asilo acelerados que en 
ocasiones culminan con peticiones de asilo rechazadas por estar “manifiestamente 
infundadas” sin haber realizado un examen riguroso, objetivo e individual de las 
                                                          
1619
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, párr. 
54; de 14 de diciembre de 2010, asunto I.M. c. Francia, párr. 130 y (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, 
asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 301-313.  
1620
 Véanse, entre otras, SSTEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y 
Grecia, párr. 304 y (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 204. 
1621
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 14 de diciembre de 2010, asunto I.M. c. Francia, párr. 145; 
(Gran Sala) de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 301 y (Gran Sala) de 23 de 
febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 202. 
1621
 Véanse, entre otras, SSTEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y 
Grecia, párr. 304 y (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 204. 
1622
 En el asunto Bahaddar c. Países Bajos, el TEDH consideró que los plazos de acceso a los 
recursos para la protección contra la devolución deben ser en principio “aceptables” (permisible), pero no 
deben ser demasiado cortos o inflexibles. Véase, STEDH, de 19 de febrero de 1998, asunto Bahaddar c. 
Países Bajos, párr. 45. En este sentido, en el asunto Jabari c. Turquía, el TEDH dejó claro que el plazo 
automático y mecánico de cinco días para presentar una reclamación ante las autoridades era contrario al 
art. 3 CEDH: “is not persuaded that the authorities of the respondent State conducted any meaningful 
assessment of the applicant’s claim, including its arguability. It would appear that the applicant’s failure 
to comply with the five-day registration requirement under the Asylum Regulation 1994 denied her any 
scrutiny of the factual basis of her fears about being removed to Iran”. Véase, STEDH, de 11 de julio de 
2000, asunto Jabari c. Turquía, párr. 40. La flexibilidad del plazo requerido para examinar una 
reclamación en virtud del artículo 3 del Convenio es aplicable tanto para el interesado como para el 
Estado. Si el solicitante, por ejemplo, necesita tiempo para reunir pruebas, en particular del país del que 
huyó (asunto Bahaddar c. Países Bajos), o no pudo presentar una reclamación a tiempo debido a que el 
plazo era demasiado corto (Jabari c. Turquía), no se puede en estos casos aplicar un plazo mecánico y 
breve. Del mismo modo, si un Estado Parte se enfrenta a una afluencia masiva de solicitantes de asilo y 
refugio no se le puede achacar que no examinó cada reclamación individual en un plazo determinado, 
pues, al fin y al cabo, cada demanda individual necesita ser evaluada de manera rigurosa, objetiva e 
independiente durante el curso de la cual el individuo no puede ser expulsado o devuelto al país de 
destino. Véanse, entre otras, SSTEDH, de 14 de diciembre de 2010, asunto I.M. c. Francia, párr. 144 y 
(Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 306. 
1623
 Véanse, a título de ejemplo, SSTEDH, de 12 de abril de 2005, asunto Shamayev y otros 12 c. 
Georgia y Rusia, párr. 460 y de 15 de mayo de 2012, asunto Labsi c. Eslovaquia, párr. 139. 
1624
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 
320. Asimismo, véanse, STEDH, de 25 de septiembre de 2012, asunto Ahmade c. Grecia, párr. 113-115 
y, de 3 de mayo de 2005, asunto Gordyeyev c. Polonia. 










En estos casos el TEDH ha construido una sólida jurisprudencia en torno al 
artículo 13 CEDH, que se revela como una disposición importante en tanto que asocia al 
mismo ciertas garantías/derechos procesales para garantizar el derecho a un recurso 
efectivo y proteger al afectado frente al refoulement, tales como que la decisión de 
expulsión deber ser adoptada conforme a la ley, debiendo ser esta adoptada, según el 
Comité de Ministros del Consejo de Europa, por la autoridad competente, de 
conformidad con las disposiciones del derecho material y las normas de procedimiento 
aplicables, por escrito, indicando tanto los fundamentos legales como los fácticos en los 
que se fundamenta la decisión, así como los recursos de los que dispone el interesado 
para recurrir y los plazos para hacerlo. Asimismo, se le debe notificar a la persona 
interesada o a su representante legal, incluyendo, si fuera necesario, una explicación de 
la orden en un idioma que el interesado comprenda
1627
. Igualmente, le asiste al 
interesado el derecho a ser oído como garantía esencial del propio derecho a recurrir, lo 
que implica su derecho a exponer las razones que le asistan para rebatir la legalidad de 
una decisión que le afecta de manera desfavorable, con el fin de que la autoridad pueda 
disponer de todos los elementos para tomar la decisión
1628
. Por otra parte, el hecho de 
que la persona sobre la que pesa una orden de expulsión sea extranjera conlleva 
habitualmente su desconocimiento del sistema jurídico del Estado que pretende su 
expulsión, lo que dificulta el ejercicio del derecho a defensa y el derecho a un recurso 
efectivo, y hace necesario vincular a estos casos el derecho a una representación y a la 
asistencia letrada
1629
. En este caso, el Comité de Ministros del Consejo de Europa ha 
                                                          
1625
 Véanse, SSTEDH, de 20 de septiembre de 2007, asunto Sultani c. France, párr. 65-66; de 22 
de septiembre de 2011, asunto H.R. c. Francia, párr. 68; de 2 de mayo de 2012, asunto I.M. c. Francia, 
párr. 142-148 y de 6 de junio de 2013, asunto M.E. c. Francia, párr. 142-143. Véase, Committee of 
Minister, Council of Europe, Guidelines on human…, op. cit., párr. 1 b). 
1626
 Véanse, entre otras, SSTEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y 
Grecia; (Gran Sala) de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia y (Gran Sala), 15 de 
diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia. 
1627
 Véase, Council of Europe, Twenty Guidelines of the Commitee of Ministers of the Council of 
Europe on Forced Return, September 2005, Guideline 4. Notification of the removal order, p. 18. 
1628
 Véase, entre otras, SSTEDH (Gran Sala) de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros 
c. Italia y 15 de diciembre de 2016, asunto Khalaifia y otros c. Italia. 
1629
 Véase, Recomendación nº R (81)7 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los 
Estados miembros sobre medidas para facilitar el acceso a la Justicia, adoptada el 14 de mayo de 1981. 
En el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, el TEDH sostuvo que el solicitante carecía de los medios 
prácticos necesarios para pagar a un abogado en Grecia, país al que había sido repatriado, y que no había 
recibido información acerca del acceso a las organizaciones que ofrecían asesoramiento jurídico y 
orientación. En esta situación, agravada por la falta de abogados que prestasen asistencia jurídica gratuita, 
el sistema griego de asistencia jurídica había resultado no ser eficaz en la práctica. El TEDH determinó 




señalado que el derecho a un recurso efectivo se garantiza, entre otras cosas, si la 
persona sometida a la expulsión puede obtener gratuitamente la asistencia legal 
necesaria en caso de que no disponga de medios para pagarla por sí misma
1630
. 
Asimismo, es probable que el extranjero desconozca también el idioma que se habla en 
ese país o no tenga un dominio adecuado del mismo, lo que dificulta de igual manera el 
derecho a un recurso efectivo, en la medida en que la persona afectada por la expulsión 
debe conocer el contenido de la decisión mediante la cual se le comunica la obligación 
de abandonar el país, las causas que la motivan, así como los medios de los que dispone 
para atacarla, lo que hace necesario vincular la garantía procesal del derecho a 
intérprete al artículo 13 CEDH
1631
. En el asunto Conka c. Bélgica el TEDH puso de 
manifiesto que uno de los factores que afectan a la accesibilidad a un recurso efectivo es 
la disponibilidad de intérpretes
1632
. Así, son muchos los casos, entre ellos el asunto 
Hirsi Jamma y otros c. Italia, en los que el TEDH ha considerado que se ha producido 
una violación de derechos esenciales por no informar o informar de manera inadecuada 
los motivos de la expulsión y la posibilidad de recurrir los mismos
1633
. En la misma 
línea se ha pronunciado el TEDH en el asunto Ilias y Admed c. Hungría, reiterando la 
importancia del derecho a acceder y recibir información como salvaguarda procesal 
esencial de protección contra la devolución, en la medida en que permite acceder 
eficazmente al procedimiento de asilo, y posibilita, además, que los solicitantes puedan 
                                                                                                                                                                          
que se había producido una vulneración del art. 13 CEDH en relación con el art. 3 CEDH. STEDH (Gran 
Sala), de 21 de enero de 2011, asunto, M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 319. Asimismo, véase, STEDH, 
de 22 de marzo de 2007, asunto Siałkowska c. Polonia. 
1630
 Véase, Council of Europe, Twenty Guidelines of…, op. cit., Guideline 5. Remedy against the 
removal order, p. 20. 
1631
 El Comité de Ministros del Consejo de Europa en sus directrices to inspire practices of the 
member States of the Council of Europe concerning the arrival of asylum-seekers at European airports 
estableció una serie de garantías en relación a las solicitudes de asilo presentadas en los aeropuertos, entre 
ellas, que las mismas fueran examinadas de conformidad con el derecho interno y las obligaciones 
internacionales del Estado en cuestión, y se respetara el derecho del “solicitante de asilo” a ser 
entrevistado; el derecho a ser recibido y alojado en un lugar apropiado en territorio fronterizo; el derecho 
a ser informado sobre el procedimiento; el derecho a un intérprete durante la entrevista; el derecho a la 
confidencialidad de la entrevista y a la información contenida en el expediente del solicitante de asilo; el 
derecho a tener contacto con un representante del ACNUR; el derecho a ponerse en contacto con un 
abogado después de la primera entrevista y el derecho a asistencia médica y social. Véase, Council of 
Europe, Committee of Ministers, Rec(94)5E, on guidelines to inspire practices of the member States of 
the Council of Europe concerning the arrival of asylum-seekers at European airports, 21 June 1994. 
1632
 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 44 y ss. 
1633
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 6 de diciembre de 2007, asunto Liu c. Rusia, párr. 58 y ss.; 
de 20 de junio de 2002, asunto Al-Nashif c. Bulgaria, párr. 25 y ss.; de 8 de junio de 2006, asunto Lupsa 
c. Rumania, párr. 39 y ss.; de 11 de enero de 2011, asunto Musa y otros c. Bulgaria, párr. 61; de 2 de 
octubre de 2008, asunto Rusu c. Austria, párr. 40-43; de 29 de enero de 2008, asunto Saadi c. Gran 
Bretaña, párr. 84, de 22 de septiembre de 2009, asunto Adolkhani y Karimnia c. Turquia, párr. 140-142 y 
(Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 201-207. 






. En el presente asunto, el Tribunal observó que sólo se 
había entregado por parte de las autoridades húngaras a los demandantes un folleto 
sobre el procedimiento de asilo, siendo ambos analfabetos, con el agravante de que no 
pudieron reunirse con su abogado antes de la vista para examinar sus casos en 
detalle
1635
. Además, el Sr. Ilias fue entrevistado en un idioma que no comprendía, a lo 
que se sumó que una traducción de la orden de expulsión fue remitida a su abogado dos 
meses después de que se hubiera adoptado formalmente la misma, en un momento en 
que ya el demandante se encontraba fuera de Hungría
1636
. Así, el Tribunal declaró que la 
participación activa de los demandantes en el procedimiento no había sido posible
1637
. 
Esta sentencia fortalece el papel primordial que desempeña el derecho a la información 
en el procedimiento de asilo. En nuestra opinión, podría interpretarse como una llamada 
de atención por parte del TEDH a los Estados para que establezcan servicios adecuados 
que hagan efectivo y accesible el derecho a la información y el acceso a un abogado y a 
un intérprete, ya que, no sólo la presencia de estas garantías ayudan a proteger los 
derechos de los solicitantes de asilo, sino que pueden contribuir a prevenir que los 
Estados sean sancionados en una etapa posterior. 
Por otra parte, tomando como referencia los pronunciamientos del TEDH en esta 
materia, observamos que pueden conformarse diferentes situaciones cuando el TEDH 
admite el examen de una posible violación del artículo 13 CEDH en casos de 
refoulement (esto significaría que el demandante se queja de la falta de un recurso 
efectivo en relación con su reclamación en virtud de las citadas disposiciones) 
constatando el tribunal que puede haber:  
a) una violación tanto del artículo 3 como del artículo 13 en relación con el artículo 3
1638
/ 




b) una violación del artículo 3 únicamente, ya que, aun cuando el recurso nacional 
impugnado no haya dado lugar a la constatación de una violación del artículo 3, ello no 
                                                          
1634
 Concretamente en el asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y Grecia, el Tribunal indicó que la falta 
de acceso a la información “is clearly a major obstaclees” para acceder al procedimiento de asilo. Véase, 
STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y Grecia, párr. 304. 
1635
 STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 16. 
1636
 Ibídem., párr. 30. 
1637
 Ibídem., párr. 124. 
1638
 Véanse, por ejemplo, SSTEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S c. Bélgica y 
Grecia; (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia y (Gran Sala), de 15 
de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia. 
1639
 Véanse, entre otras, STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica; (Gran Sala) de 
23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia y de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y 
otros c. Italia y Grecia. 




significa necesariamente que sea ineficaz
1640




c) sólo una violación del artículo 13 combinado con el artículo 3, ya que una denuncia de 
una presunta violación del artículo 3 sólo tiene que ser “defendible”, no necesariamente 
fundada, para que sea posible una infracción del artículo 13
1642
;  
d) ninguna violación en absoluto
1643
. 
e) en determinadas circunstancias excepcionales, el TEDH podría también declarar la 
denuncia de violación del artículo 3 inadmisible, pero considerará admisible la denuncia de 
violación del artículo 13 combinado con el artículo 3 y, a continuación, proceder a conocer 
de fondo esta queja por sí sola
1644
; 
f) si la falta de recursos efectivos y accesibles se analiza por sí sola en el marco tanto de 
artículo 3 como del artículo 4 del Protocolo núm. 4, el TEDH puede considerar que en 






4.2.2.3. El derecho a un proceso equitativo del artículo 6 CEDH 
 
El TEDH también ha reconocido la posibilidad de de conclulcación del principio 
de non-refoulement en relación con el artículo 6 CEDH, en casos excepcionales, cuando 
con una decisión de expulsión o devolución la persona expulsada sufriera o pudiese 
sufrir en el país de destino una vulneración de su derecho a un proceso equitativo o una 
situación de denegación flagrante de justicia. Así, en el asunto Soering c. Reino Unido, 
la Corte se refirió a esta cuestión “[t]he right to a fair trial in criminal proceedings, as 
embodied in Article 6 (art. 6), holds a prominent place in a democratic society (…). The 
Court does not exclude that an issue might exceptionally be raised under Article 6 (art. 
6) by an extradition decision in circumstances where the fugitive has suffered or risks 
                                                          
1640
 De lo anterior se desprende que la eficacia del recurso no está supeditada a que se garantice al 
demandante un resultado favorable. Véanse, por ejemplo, SSTEDH, de 6 de junio de 2012, asunto M.E. c. 
Francia y de 10 de octubre de 2013, asunto K.K. c. Francia. Sobre este último asunto, véase, GARCÍA, 
M., “Non refoulement et droit à un recours effectif: le rappel des obligations conventionnelles des Etats 
dans l’arrêt du 10 octobre 2013, CEDH, K.K. c. Francia, nº 18913/11”, Réseau Universitaire Européen. 
Droit de l’Espace de Liberté, Sécurité et Justice (ELSJ), 22 Octobre 2013. También, véase, STEDH 
(Gran Sala), de 4 de noviembre de 2014, asunto Tarakhel c. Suiza. 
1641
 Véase, STEDH, de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia. 
1642
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 6 de junio de 2013, asunto Mohammed c. Austria; de 23 de 
julio de 2013, asunto M.A c. Chipre; de 14 de noviembre de 2013, asunto Chankayev c. Azerbaijan; de 21 
de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia y (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, 
asunto Khlaifia y otros c. Italia.  
1643
 Véase, entre otras, STEDH, de 17 de enero de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino 
Unido. 
1644
 En el caso I.M. c. Francia, el TEDH consideró inicialmente admisible la queja del art. 3 
CEDH y sólo posteriormente declaró su inadmisibilidad, mientras que no consideró admisible 
inicialmente la imputación con arreglo al art. 3 CEDH en el asunto Gebremedhin c. Francia; M.A. c. 
Chipre o Budrevich c. República Checa. Sin embargo, en los cuatro casos se ha señalado que a los 
interesados sólo se les concedió el estatuto de refugiado (o, en el asunto de Budrevich, protección 
subsidiaria) después de haber presentado sus quejas ante el TEDH. 
1645
 En este sentido, véase, STEDH, de 14 de marzo de 2017, asunto Ilias y Ahmed c. Hungría, 
párr. 118 y 124. 




suffering a flagrant denial of a fair trial in the requesting country”1646. Por tanto, deja 
claro que no cualquier violación sino sólo la flagrante del derecho a un juicio equitativo 
“suffering a flagrant denial of a fair trial’ in the country of return”1647. Tiempo después 
de la sentencia Soering, en otros casos —Drozd y Jalousek c. Francia y España, 
Mamatkulov y Askarov c. Turquía, Al Moayad c. Alemania; Al-Saadoon y Mufdhi c. 
Reino Unido o Abohurgeze c. Francia
1648—, el TEDH afirmó igualmente que la 
extradición (a estos efectos el razonamiento sería el mismo para la expulsión o 
devolución) podría provocar una violación extraterritorial del derecho a un juicio 
equitativo, aunque en ninguno de esos casos concluyera que se había producido una 
violación del principio de no devolución en virtud del artículo 6 CEDH
1649
. Como ha 
indicado el TEDH en el asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, sobre la 
deportación del Sr. Othman (conocido como Abu Qatada) a Jordania donde había sido 
condenado en rebeldía acusado de estar envuelto en conspiraciones terroristas. El Sr. 
Othman afirmó que su deportación a Jordania lo expondría a un riesgo de ser torturado 
para la obtención de pruebas y, en consecuencia, que llegado el caso, fuera sometido a 
un juicio manifiestamente injusto. El TEDH, tomando en consideración las alegaciones 
del demandante, concluyó que “ flagrant denial of justice goes beyond mere 
irregularities or lack of safeguards in the trial procedures such as might result in a 
breach of Article 6 if occurring within the Contracting State itself. What is required is a 
breach of the principles of fair trial guaranteed by Article 6 which is so fundamental as 
to amount to a nullification, or destruction of the very essence, of the right guaranteed 
by that Article”1650.  
                                                          
1646
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 113. Sin embargo, el 
Tribunal concluye que “[h]owever, the facts of the present case do not disclose such a risk”. Ibídem., párr. 
113. 
1647
 Ibídem., párr. 113. 
1648
 Cfr. STEDH de 26 de junio de 1992, asunto Drozd y Jalousek c. Francia y España, párr. 110; 
TEDH, de 16 de octubre de 2001, asunto Einhorn c. Francia, (Decisión de admisibilidad), párr. 32; 
STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, párr. 90-91; 
TEDH, 20 de febrero de 2007, asunto Al Moayad c. Alemania, (Decisión de admisibilidad), párr. 102; 
STEDH de 2 de marzo de 2010, asunto Al-Saadoon and Mufdhi c. Reino Unido, párr. 149 y de 27 de 
octubre de 2011, asunto Abohurgeze c. Francia. 
1649
 Cfr. WOUTERS, C.W., International Legal Standards …, op. cit., p. 349. 
1650
 STEDH, de 9 de mayo de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 260 y de 
24 de julio de 2014, asunto Abu Zubaydah c. Polonia. Asimismo, en una Opinión conjunta parcialmente 
disidente en el asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquía, los magistrados BRATZA, BONELLO y 
HEDIGAN definieron “flagrante” como “breach of the principles of fair trial guaranteed by Article 6 
which is so fundamental as to amount to a nullification, or destruction of the very essence, of the right 
guaranteed by that Article”. STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y Askarov 
c. Turquía, Opinión parcialmente disidente de los jueces BRATZA, BONELLO y HEDIGAN, párr. 14. 




A la vista de la doctrina del TEDH en los asuntos en los que ha tenido ocasión de 
abordar esta cuestión, pueden desgranarse una serie de situaciones que podrían 
constituir una “flagrante” violación del derecho a un juicio justo: la negación del 
derecho a un nuevo proceso tras proceder a la entrega y la consiguiente aplicación de la 
cadena perpetua previamente impuesta en rebeldía (Einhorn c. Francia)
1651
; el 
sometimiento del acusado a un tribunal que no reúna las condiciones de independencia e 
imparcialidad, en aras a revisar la legalidad de la detención y su puesta en libertad, ante 
indicios manifiestamente mal fundados de su responsabilidad (Al Moayad c. 
Alemania)
1652
; el absoluto desconocimiento del derecho a la defensa: aportación de 
pruebas única y exclusivamente por parte de la fiscalía, no presentación de las mismas 
en la fase oral, una fase oral en la que no están presentes ni el acusado ni su abogado 
(Bader y otros c. Suecia)
1653
; la deliberada y sistemática denegación del acceso a un 
abogado, especialmente en los casos en los que la persona es detenida en un país 
extranjero (Al Moayad c. Alemania)
1654
, aunque no lo sería la mera negación del 
derecho a elegir libremente su representante legal
1655
. 
En 2012, como ya se ha apuntado, en el asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino 
Unido, el TEDH por primera vez concluyó que la expulsión de una persona supondría 
una violación extraterritorial del derecho a un juicio equitativo en virtud del artículo 6 
CEDH al entender que en Jordania el Sr. Othman podría ser sometido a un proceso 
judicial basado en pruebas obtenidas bajo tortura a terceras personas
1656
. Tiempo 
después, en el asunto Al-Nashiri c. Polonia, como consecuencia de una “entrega 
                                                          
1651
 Véase, TEDH, de 16 de octubre de 2001, asunto Einhorn c. Francia, (Decisión de 
admisibilidad), párr. 34 y ss. Asimismo, véase, STEDH, de 9 de junio de 1998, asunto Incal c. Turquía. 
1652
 La flagrante denegación de justicia “occurs where a person is detained because of suspicions 
that he has been planning or has committed a criminal ofence without having any acces to an independent 
and impartial tribunal to have the legality of his or her detention reviewed and, if the suspicions do not 
prove to be well founded, to obtain release”. TEDH, 20 de febrero de 2007, asunto Al-Moayad c. 
Alemania, (Decisión de admisibilidad), párr. 101. 
1653
 STEDH, de 8 de noviembre de 2005, asunto Bader y otros c. Suecia, párr. 47: “It transpires 
from the Syrian judgment that no oral evidence was taken at the hearing, that all the evidence examined 
was submitted by the prosecutor and that neither the accused nor even his defence lawyer was present at 
the hearing. The Court finds that, because of their summary nature and the total disregard of the rights of 
the defence, the proceedings must be regarded as a flagrant denial of a fair trial (see, mutatis mutandis, 
Mamatkulov and Askarov, cited above, § 88). Naturally, this must give rise to a significant degree of 
added uncertainty and distress for the applicants as to the outcome of any retrial in Syria”. 
1654
 TEDH, 20 de febrero de 2007, asunto Al-Moayad c. Alemania, (Decisión de admisibilidad), 
párr. 101: “Likewise, a deliberate and systematic refusal of access to a lawyer to defend oneself, 
especially when the person concerned is detained in a foreign country, must be considered to amount to a 
flagrant denial of a fair trial within the meaning of Article 6 §§ 1 and 3 (c)”. 
1655
 Para un estudio más en profundidad, véase, BOLLO ARONCENA, M.D., Expulsión de 
extranjeros…, op. cit., pp. 127-130. 
1656
 STEDH, de 9 de mayo de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 281 y ss. 




extraordinaria”, el TEDH entendió que la entrega del demandante por parte de Polonia a 
la CIA, a sabiendas de que el enjuiciamientos de los presuntos terroristas se llevaría a 
cabo por comisiones militares que no ofrecían garantías de independencia e 
imparcialidad y existiendo la posibilidad de que admitieran pruebas incriminatorias 
obtenidas bajo tortura, constituía una flagrante violación del artículo 6 CEDH
1657
. Lo 
cierto es que, aunque el TEDH no lo haya confirmado expresamente, lo que parece 
desprenderse del análisis de su jurisprudencia es que del artículo 6 CEDH puede 
derivarse implícitamente una violación de la prohibición de refoulement, al expulsar o 
devolver a una persona a sabiendas de que en el país de destino no gozará de las 




 4.2.2.4. El derecho a la libertad y a la seguridad del artículo 5 CEDH 
 
En el asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, el Tribunal evaluó a su vez si 
el derecho a la libertad y la seguridad del artículo 5 CEDH podría ser aplicado en casos 
de refoulement, confirmando, a pesar de las dudas que expresó en su jurisprudencia 
anterior, que sí era posible cuando con la expulsión o devolución se produjese una 
violación flagrante de dicha disposición. Ahora bien, el TEDH entiende por violación 
flagrante del artículo 5 CEDH que el Estado de destino detenga arbitrariamente a un 
demandante durante varios años sin intención alguna de llevarlo a juicio o que el 
demandante pueda correr el riesgo en el Estado de destino de ser encarcelado por un 
tiempo considerable habiendo sido previamente condenado por medio de un juicio 
manifiestamente injusto
1659
. Pese a esta argumentación, finalmente el TEDH consideró 
que la protección del Sr. Othman resultaba más apropiadamente examinada bajo el 
artículo 6 del Convenio, sin necesidad de una confirmación separada en virtud del 
artículo 5
1660
. Poco tiempo después, en el asunto El-Marsi c. Ex-República Yugoslava 
de Macedonia, el TEDH confirmó que “las Partes contratantes tenían la obligación, de 
acuerdo con el principio de non-refoulement consagrado también por esta disposición, 
de no reenviar a personas fuera de su jurisdicción cuando supieran o debieran saber que 
el reenvío expondría a las personas concernidas a un riesgo real de violaciones 
                                                          
1657
 STEDH, de 24 de julio de 2014, asunto Al-Nashiri c. Polonia, párr. 567. 
1658
 STEDH, de 9 de mayo de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 263-287. 
1659
 STEDH, de 9 de mayo de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. Reino Unido, párr. 232. 
1660
 Ibídem., párr. 234. 




flagrantes de su derecho a la libertad y a la seguridad” en el país de destino1661. En julio 
de 2014, en el asunto Al-Nashiri y Abu Zubaydah c. Polonia, el TEDH concluyó la 
violación del principio de non-refoulement inherente a los artículo 3 y 6 CEDH, y por 
primera vez, del artículo 5 CEDH en relación con el derecho a la libertad. Así, los 
jueces observaron que “la detención no reconocida de un individuo es una completa 
negación y una de las más graves violaciones del artículo 5 CEDH”1662. Esta 
interpretación ha sido confirmada en febrero de 2016, en el asunto Nasr y Ghali c. Italia 
en relación con el secuestro por parte de la CIA de un nacional egipcio en Italia y su 
posterior devolución a Egipto, donde fue retenido en secreto varios meses
1663
. Por otra 
parte, en algunas ocasiones el TEDH ha condenado al Estado por la vulneración del 
apartado segundo de dicho artículo, que dispone que “[t]oda persona detenida debe ser 
informada, en el plazo más breve posible y en una lengua que comprenda, de los 
motivos de su detención y de cualquier acusación formulada contra ella”. El TEDH 
considera dicha disposición como una consecuencia directa de la legalidad de la 
detención que, a sensu contrario, sería imposible si la persona no conociese los motivos 
de su detención/privación de libertad. En consecuencia, todo ello adquiere una 
relevancia especial en procedimientos de expulsión o devolución cuando las “víctimas” 
son potenciales solicitantes de asilo o refugio, ya que de no ser informadas no podrán 
alegar los motivos en contra de su expulsión o devolución y, en consecuencia, se verá 
vulnerado el art. 13 CEDH y el principio de non-refoulement
 1664
. Sin embargo, en este 
último caso el TEDH no ha llegado a confirmar expresamente si el artículo 5.2 




                                                          
1661
 STEDH (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2012, asunto El-Marsi c. Ex-Repúgica Yogoslaba 
de Macedonia, párr. 227-228. El mismo planteamiento se deja entrever por las partes en las SSTEDH de 
30 de abril de 2012, asunto M.S. c. Bélgica y (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y 
otros c. Italia. 
1662
 SSTEDH, de 24 de julio de 2014, asunto Al-Nashiri c. Polonia, párr. 527-532, en particular, 
párr. 529 y de 24 de julio de 2014, asunto Abu Zubaydah c. Polonia, párr. 521-526.  
1663
Véase, STEDH, de 23 de febrero de 2016, asunto Nasr y Ghali c. Italia, párr. 296-309. 
1664
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 
109-115. Asimismo, véase, UNHCR Manual on Refugee Protection and the European Convention on 
Human Rights, Regional Bureau for Europe. Department of International Protection, abril de 2003 
(actualizado hasta agosto de 2006). 
1665
 El utilizar la situación de detención y privación de libertad sin establecer un mecanismo de 
identificación y evaluación de las circunstancias personales de los extranjeros como un mecanismo para 
facilitar las expulsión exprés, en nuestra opinión, constituye una “amenaza” para el principio de no 
devolución y una vulneración del art. 5 CEDH. Esta situación se ha plantado con la nueva aprobación de 
la legislación de asilo en Hungría y tiene su reflejo en el asunto Ilias y Admed c. Hungria aunque el 
TEDH no se ha pronunciado al respecto. Véase, STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed 
c. Hungría, párr. 48 y ss. 





4.2.2.5. Otros derechos 
 
La jurisprudencia del TEDH ha considerado el derecho a la “integridad moral y 
psíquica” como un aspecto del derecho al respeto a la vida privada y familiar 
contemplado en el artículo 8 CEDH
1666
. En este sentido, como ha afirmado el propio 
Tribunal, los malos tratos psíquicos y psicológicos que se sitúan por debajo del “umbral 
de gravedad” que se exige en virtud del artículo 3 CEDH pueden constituir una 
violación del artículo 8 CEDH
1667
. Esta misma interpretación jurisprudencial aplicada a 
casos donde la expulsión o devolución a un determinado país implicase un riesgo real 
de sufrir tortura podría constituir, en nuestra opinión, una violación del principio de 
non-refoulement. Sin embargo, a día de hoy, el TEDH no se ha pronunciado al respecto, 
aunque estuvo cerca de hacerlo en el asunto Bensaid c. Reino Unido, donde optó 
finalmente por rechazar examinar las quejas en virtud del artículo 8, y concluyó que la 
expulsión constituiría una violación del artículo 3 CEDH
1668
. 
En la misma línea, cabe citar la libertad de pensamiento, de conciencia y de 
religión, recogida en el artículo 9 CEDH, en relación con el cual, en el asunto Z. and T. 
c. Reino Unido, el TEDH parece abrirse, al menos en teoría, a la posibilidad de que 
contenga una obligación implícita de no devolución, al considerar que “while the Court 
would not rule out the possibility that the responsibility of the returning State might in 
exceptional circumstances be engaged under Article 9 of the Convention where the 
person concerned ran a real risk of flagrant violation of that Article in the receiving 
State, … it would be difficult to visualise a case in which a sufficiently flagrant 
violation of Article 9 would not also involve treatment in violation of Article 3 of the 
Convention”1669. No obstante, el TEDH declaró manifiestamente infundado el asunto, 
porque “even assuming that Article 9 of the Convention is in principle capable of being 
engaged in the circumstances of the expulsion of an individual by a Contracting State, 
the applicants have not shown that they are personally at such risk (...) of a flagrant 
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 TEDH, de 25 de enero de 2000, asunto Bensaid c. Reino Unido, (Decisión de admisibilidad). 
Desde el punto de vista doctrinal, véase, MOLE, N., Le Droit d’asile…, op. cit., pp. 29-30. 
1669
 TEDH, de 28 de febrero de 2006, asunto Z. and T. c. Reino Unido, (Decisión de 
admisibilidad). 




violation of Article 9 of the Convention”1670. Por tanto, no se descartan posibles 
pronunciamientos del TEDH en un futuro en los que considere contrario al principio de 
non-refoulement la expulsión de una persona a un Estado donde se persiga o se impida a 
la misma el ejercicio de su culto religioso. 
 
4.3. “Vulnerabilidad” y non-refoulement 
 
4.3.1. La especial vulnerabilidad de los demandantes de protección internacional como 
elemento que califica el riesgo de sufrir tratos prohibidos por el artículo 3 CEDH en 
los supuestos de expulsión o devolución 
 
Como ya se ha apuntado en reiteradas ocasiones, el CEDH no prevé ninguna 
disposición que regule el asilo, la protección de los refugiados o que ampare a 
extranjeros que se ven forzados a migrar. Pese a ello, en los últimos años, los órganos 
de control del Convenio, sobre todo el TEDH, han modulado su jurisprudencia para 
cubrir situaciones que requieren de protección, de las que son parte claramente los 
refugiados y los solicitantes de asilo
1671
 que, al beneficiarse de los derechos 
contemplados en el Convenio en determinadas circunstancias especiales de extrema 
“vulnerabilidad”, como afirma MORGADES GIL, “han encontrado en este [CEDH] un 
entorno normativo de protección privilegiada”1672.  
Así, en ocasiones el TEDH ha tomado en consideración la condición de solicitante 
de asilo del demandante para interpretar el texto del Convenio de forma que la 
protección se adapte a su vulnerabilidad especial
1673
. En este sentido, la sentencia 
                                                          
1670
 Ibídem. Asimismo, véase, TEDH, de 11 de marzo de 2003, asunto Razaghi c. Suecia, 
(Decisión de admisibilidad) y TEDH, de 12 de octubre de 2004, asunto Gomes c. Suecia, (Decisión de 
admisibilidad). 
1671
 Al respecto, no sólo la jurisprudencia del TEDH ha contribuido estos últimos años a la 
identificación del colectivo de los demandantes de asilo como especialmente vulnerable, también el 
ACNUR ha renovado su discurso sobre esta materia a través de las Consultas Globales del ACNUR 
donde ha reclamado el deber de los Estados de “reconocer” la vulnerabilidad de dicho colectivo. Cfr. 
ACNUR, Consultas globales sobre protección internacional, Procesos de asilo. Procedimientos de asilo 
justos y eficaces, EC/GC/01/12, de 31 de mayo de 2001. Así lo confirma el propio TEDH en el asunto, 
M.S.S. c. Bélgica y Grecia: “esta necesidad de protección especial es objeto de un amplio consenso 
internacional y europeo como se refleja en la Convención de Ginebra, el mandato y las actividades de 
ACNUR, así como las normas que figuran en la Directiva Acogida de la Unión Europea”. Cfr. STEDH 
(Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 251. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, FERRER LLORET, J. y SANZ CABALLERO, S. (Eds.), Protección de personas y 
grupos vulnerables. Especial referencia al Derecho internacional y europeo, Tirant lo Blanch 
Monografías, Valencia, 2008 y NUNÉZ, T., “La evolución en la protección de la vulnerabilidad de los 
derechos humanos”, Revista española de relaciones internacionales, nº4, septiembre 2012, pp. 125-166. 
1672
 Cfr. MORGADES, GIL, S., “La protección de los demandantes…”, op. cit., p. 802. 
1673
 Es interesante destacar aquí que el TEDH no prevé en su jurisprudencia criterios que permitan 
configurar una noción de vulnerabilidad, por lo que la misma resulta difícil de determinar. Aproximarse a 




Soering c. Reino Unido
1674
 ya abrió la puerta a considerar no sólo que otras formas de 
alejamiento del territorio de un Estado a otro, distintas a la extradición (expulsión, 
devolución, rechazo en frontera, etc.), podían ser contrarias al artículo 3 CEDH si con 
ellas la persona, en particular el solicitante de asilo o refugio, podía ser sometido a 
tratos prohibidos por dicho artículo, sino que, además, apuntó tibiamente que la propia 
medida de alejamiento podría constituir en sí misma un trato prohibido, ya fuese por las 
circunstancias de hecho de esta o por la especial situación de vulnerabilidad de la 
persona. Sin embargo, ha sido en el célebre asunto M.S.S c. Bélgica y Grecia donde el 
TEDH ha afirmado claramente que los demandantes de asilo forman “un grupo de 
población particularmente desfavorecida y vulnerable que necesita una protección 
especial”1675. En este asunto, mediante opinión separada, el juez SAJÓ advierte 
asimismo que esta afirmación tan general podría comportar perjuicios para el uso del 
término “vulnerabilidad” desde un punto de vista jurídico, y concluye que “bien que 
bon nombre […] soient des personnes vulnérables, les demandeurs d’asile ne sauraient 
                                                                                                                                                                          
una definición de vulnerabilidad o grupo vulnerable no resulta sencilla pues estamos ante un concepto 
ambiguo susceptible de recibir múltiples caracterizaciones según la perspectiva teórica desde la que se 
aborde. De acuerdo con BESSON, con carácter general podemos concluir que la vulnerabilidad se 
constituye en la cualidad de aquel individuo o grupo cuyos intereses, derechos o libertades puedan ser 
objeto de una amenaza. Se trata de un concepto al que definen cuatro características, en primer lugar, se 
trata de una concepto potencial en el sentido de que hace referencia a una posibilidad no a un realidad de 
amenaza real y actual; en segundo lugar, se trata de un concepto a la vez objetivo y subjetivo pues la 
amenaza puede llegar a ser establecida objetivamente pero su percepción está fundada en una evaluación 
subjetiva; en tercer lugar, se trata de un concepto relacional en la medida en que un sujeto sufre la 
amenaza y otro, en relación con este primero, es el sujeto activo de dicha amenaza y, en cuarto y último 
lugar, se trata de un concepto de carácter descriptivo y prescriptivo pues, por una parte, define tal 
situación de vulnerabilidad y determina las consecuencias de tal reconocimiento. Cfr. BESSON, S. “La 
vulnérabilité et la structure des droits de l’homme l’exemple de la jurisprudence de la Cour Européenne 
des Droits de l’homme”, en: BURGORGUE LARSEN, L. (Dir.), La vulnérabilité saisie par les juges en 
Europe, Cahiers Europeens nº 7, Pedone, Paris, 2014, p. 60. Para AL TAMIMI “[t]he Court applies 
vulnerability in a variety of ways and adjusts its use to fit individual circumtances”. Cfr. AL-TAMIMI, 
Y., “The protection of vulnerable groups and individuals by the European Court of Human Rights”, 
Journal européen des droits de l’homme, nº 5, 2016, p. 572. Asimismo, véase, ARLETTAZ, F. y 
PALACIOS SANABRIA, M.T., Reflexiones en torno a derechos humanos y grupos vulnerables, Textos 
de Jurisprudencia, Editorial Universidad del Rosario, Bogotá (Colombia), 2015, pp. 2 y ss. 
1674
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido. No obstante, el TEDH hizo uso 
por primera vez del término vulnerabilidad en 1981, en el asunto Dudgeon c. Reino Unido, siendo este el 
primer asunto sobre penalización de la homosexualidad masculina que se presentó ante el TEDH. Véase, 
STEDH, de 22 de octubre de 1981, asunto Dudgeon c. Reino Unido. 
1675
 El párrafo completo reza así: “[e]l Tribunal concede un peso importante al estatuto del 
demandante que es el de solicitante de asilo y pertenece por ese hecho a un grupo de población 
particularmente desfavorecida y vulnerable que necesita una protección (…). Señala que esta necesidad 
de protección especial es objeto de un amplio consenso internacional y europeo como se refleja en la 
Convención de Ginebra, el mandato y las actividades de ACNUR, así como las normas que figuran en la 
Directiva Acogida de la Unión Europea”. Cfr. STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. 
y otros c. Bélgica y Grecia, párr. 251. 




être qualifiés inconditionnellement de groupe particulièrement vulnérable (…)”1676. En 
otras palabras, para el Juez SAJO los solicitantes de asilo no son un grupo homogéneo 
y, por lo tanto, no todos pueden ser considerados inherentemente como un grupo 
vulnerable
1677
. Por su parte, el TEDH no ha definido jamás la noción de vulnerabilidad 
ni ha pretendido justificar su función, simplemente se ha limitado a invocarla “de 
manière pertinente, et pas simplement sous la forma d’une simple mention”1678 en su 
                                                          
1676
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y Grecia, 
Opinión parcialmente concurrente y parcialmente disidente del Juez SAJÓ. De la misma opinión es 
PÉTIN quien afirma que, “les demandeurs d’asile partagent une vulnérabilité égale en tant que groupe, 
laquelle a conduit à l’adoption de règles protectrices. Aussi, qualifier le groupe demandeurs d’asile de 
groupe vulnérable, de manière inconditionnelle, vide de sens l’apport juridique de la notion. En d’autres 
termes, le droit s’intéresse à une certaine vulnérabilité, et non à une vulnérabilité certaine. (…) Le 
recours à la vulnérabilité sert à distinguer, à différencier pour apporter une réponse spécifique, adaptée à 
une personne qualifiée de vulnérable. Par conséquent, qualifier l’ensemble des demandeurs d’asile de 
groupe vulnérable interroge sur l’utilité même de la notion de vulnérabilité”. Cfr. PÉTIN, J., 
“Vulnérabilité et droit…, op. cit. 
1677
 En la doctrina, FINEMAN se próxima a esta posición al afirmar que no se opone a la 
clasificación de los solicitantes de asilo como grupo vulnerable porque en realidad no pueden ser 
considerados como un grupo y, de ahí, que se oponga a la idea de considerar a un grupo específico como 
vulnerable. Esta autora considera que la vulnerabilidad es una característica universal inherente al ser 
humano. Cfr. FINEMAN, M., “Equality, autonomy, and the vulnerable subject in Law and Politics”, en: 
FINEMAN, M. y GREAR, A. (Eds.), Vulnerability: Reflections on a New Ethical Foundation for Law 
and Politics, Farnham, Ashgate, 2013, p. 17. Sin embargo, hay un considerable número de casos en los 
que el TEDH realiza una clara distinción entre sujetos vulnerables y no vulnerables, estableciendo para 
estos últimos que no requieren de especial consideración porque caen fuera de la protección de los sujetos 
vulnerables. Véanse, entre otras, SSTEDH, de 11 de octubre de 2011, asunto Sharipov c. Rusia y, de 26 
de marzo de 2013, asunto Valiuliené c. Lituania. En nuestra opinión, este enfoque sostenido por el TEDH 
excluye a un número significativo de personas de ser considerados como vulnerables. Para un estudio más 
en profundidad sobre el tramiento de la noción de vulnerabilidad en el marco del CEDH, véanse, 
PERONI, l. y TIMMER, A., “Vulnerable group: The promise of an emergent concept in European 
Human Rights Convention Law”, International Journal of Constitutional Law, nº 11, 2013, pp. 1056-
1085 y TRUSCAN, I., “Considerations of vulnerability: from principles to action in the case law of the 
European Court of Human Rights”, Nordic Journal of Law and Justice, vol. 36, nº 3/142, 2013, pp. 64-
83. 
1678
 Cfr. BESSON, S., “La vulnérabilité et…”, op. cit., p. 65. En la misma línea, AL-TAMIMI 
afirma que “the Court has neither given a definition of vulnerability, nor that of vulnerable individuals or 
groups. The Court identifies on a case-by-case basis vhether the applicante or a related person to the case 
faces a condition of vulnerability”. Cfr. AL-TAMIMI, Y., “The protection of…”, op. cit., p. 563. Al 
respecto, como afirman ARLETTAZ y PALACIOS SANABRIA “debe tenerse en consideración que el 
concepto de vulnerabilidad sólo tiene sentido si se lee en un contexto político, económico y social 
apropiado. No se trata de identificar sujetos que sufren daños como si tales afectaciones no tuvieran un 
sentido político. La situación de un individuo o grupo frente a un riesgo y en consecuencia el grado y la 
calidad de la vulnerabilidad de ese individuo o grupo dependen de la estructura social en la que se 
insertan”. Cfr. ARLETTAZ, F. y PALACIOS SANABRIA, M.T., Reflexiones en torno…, op. cit., p. 3. 
Para los efectos que a este trabajo de investigación interesa, esta apreciación es importante en la medida 
en que los solicitantes de asilo en tanto colectivo de extranjeros que entran en relación con otras 
sociedades nacionales son susceptibles de exclusión a causa de la ausencia del vínculo de la nacionalidad 
sufriendo en los Estados europeos donde permanecen una merma de la oportunidad de ver sus derechos 
satisfechos. Cfr. MORGADES, GIL, S., “La protección de…”, op. cit., p. 804. Para un estudio más en 
profundidad sobre esta cuestión, véase, DE BAUCHE, L., La vulnérabilité en droit européen de l'asile : 
une conceptualisation en construction - Etude en matière de conditions d'accueil des demandeurs d'asile, 
Bruylant, Bruxelles, 2012. 




jurisprudencia cada vez con mayor frecuencia
1679
. Así quedó reflejado en el asunto N.A. 
c. Reino Unido: 
“Exceptionally, however, in cases where an applicant alleges that he or she is a member of 
a group systematically exposed to a practice of ill-treatment, the Court has considered that 
the protection of Article 3 of the Convention enters into play when the applicant establishes 
that there are serious reasons to believe in the existence of the practice in question and his 
or her membership of the group concerned (…). In those circumstances, the Court will not 
then insist that the applicant show the existence of further special distinguishing features if 
to do so would render illusory the protection offered by Article 3. This will be determined 
in light of the applicant’s account and the information on the situation in the country of 
destination in respect of the group in question (…). The Court’s findings in that case as to 
the treatment of the Ashraf clan in certain parts of Somalia, and the fact that the applicant’s 
membership of the Ashraf clan was not disputed, were sufficient for the Court to conclude 
that his expulsion would be in violation of Article 3”1680. 
 
Por tanto, cuando el demandante alega la imposibilidad de su expulsión sobre la 
base de su pertenencia a un determinado grupo especialmente vulnerable en el Estado 
de destino, debe atenderse a dos circunstancias principalmente: a) que el grupo esté 
expuesto sistemáticamente a un riesgo de malos tratos prohibido por el artículo 3 CEDH 
en el país de destino y b) el demandante debe ser miembro de ese grupo
1681
. 
En los últimos años, hemos sido testigos de cómo las políticas de inmigración de 
los Estados en Europa se han tornado más restrictivas, obstaculizando la llegada de los 
flujos migratorios a sus fronteras exteriores y limitando el acceso rápido al asilo, 
evitando formas de protección territorial estables, y contribuyendo asimismo a la 
pérdida de eficacia de la condición de refugiado. Ante tales circunstancias, debe 
                                                          
1679
 Cfr. AL-TAMIMI, Y., “The protection of…”, op. cit., pp. 562-568. La mayoría de asuntos que 
se presentan ante el TEDH sobre esta materia tiene como protagonistas a Turquía y a Rusia, quienes 
también reciben el mayor número de condenas. Para consultar dicha información, véanse, las estadísticas 
del TEDH en la siguiente web: http://www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592016_ENG.pdf (fecha 
de última consulta, 20 de junio de 2018). En este sentido, el Tribunal se pronuncia sobre la vulnerabilidad 
en relación con casi todas los derechos y disposiciones del CEDH, sin distinción entre derechos sociales, 
económicos y culturales y derechos civiles y políticos, con el fin de reforzar la protección de las personas 
que sufren la vulneración de los mismos. No obstante, la mayoría de pronunciamientos los emite en 
relación al art. 3 CEDH (Prohibición de la tortura) y al art. 8 CEDH (Derecho al respeto a la vida privada 
y familiar) de los que derivan la mayor parte de situaciones de vulnerabilidad. En relación a las causas de 
la vulnerabilidad estas pueden ser intrínsecas o naturales (por ejemplo, el género, la edad, la orientación 
sexual, la enfermedad mental o el embarazo, etc.) pero también extrínsecas o circunstanciales (por 
ejemplo, situaciones de detención, los menores no acompañados o migración, etc.) pudiendo las mismas 
darse de forma combinada y dar lugar a formas agravadas, por ejemplo, la detención de un enfermo 
mental (STEDH, de 16 de enero de 2009, asunto Renolde c. Francia); la situación de detención de una 
mujer embarazada (STEDH, de 30 de octubre de 2012, asunto P. y S. c. Polonia) o menores no 
acompañados en el ámbito de la inmigración (STEDH, de 19 de enero de 2010, asunto Muskhadzhiyeva y 
otros c. Bélgica). Por otra parte y, no menos importante, el TEDH hace uso de la noción de 
vulnerabilidad, además de como un instrumento para entender el campo de aplicación de ciertos derechos, 
también como fundamento de obligaciones positivas especiales de los Estados y como un factor agravante 
si estás son violadas. Cfr. BESSON, S., “La vulnérabilité et…”, op. cit., pp. 67 ; 75-76 y 80. 
1680
 STEDH, de 17 de julio de 2008, asunto N.A. c. Reino Unido, párr. 116. Asimismo, véase, de 
28 de febrero de 2008, asunto Said c. Países Bajos, párr. 132.  
1681
 Cfr. HAMDAN, E., The principle of…, op. cit., p. 227. 




considerarse que los demandantes de asilo y refugio forman un colectivo de personas 
con una vulnerabilidad especial derivada, no sólo de su condición de extranjero, sino 
también del desarraigo y el desamparo debido a la ausencia de protección efectiva del 
Estado de la nacionalidad, que además no puede reclamarse, al fundarse su situación 
precisamente en la imposibilidad de retornar al país de origen o de residencia debido a 
los temores de persecución o a graves violaciones de derechos humanos que justifican 
su huida
1682
, cobrando una relevancia especial en este escenario el principio de non-
refoulement
1683
. Por tales razones, los demandantes de asilo deben ser objeto de una 
atención específica en tanto que sujetos necesitados de protección internacional. Sin 
embargo, debemos preguntarnos si no era este el objeto de la Convención de Ginebra de 
1951, o, como ya se ha apuntado, si esta protección especial, de carácter internacional, 
no ha sido colmada ya por regímenes regionales de protección. En este sentido, la 
protección par richochet derivada de la labor de interpretación jurisprudencial que ha 
llevado a cabo el TEDH del artículo 3 CEDH, no sólo refuerza la protección especial 
establecida por la Convención de Ginebra de 1951, sino que configura una protección 
que toma en consideración, directa y específicamente, la vulnerabilidad especial de los 




Ahora bien, ¿quiénes son considerados sujetos especialmente vulnerables por el 
TEDH? Para responder a esta cuestión es necesario hacer referencia a la distinción que 
hace el Tribunal en su jurisprudencia entre quienes pueden ser considerados de manera 
concreta y atendiendo a una determinada situación o posición como parte de una 
                                                          
1682
 En este sentido, para MARIÑO MENÉNDEZ la vulnerabilidad especial sería el “hecho de que 
ciertos colectivos de personas, incluyendo los que integran ciertos grupos humanos diferenciados, 
encuentran por regla general en todas las sociedades y ciertamente en muchas sociedades obstáculos 
sociales y jurídicos, graves y específicos, que les impiden alcanzar y ostentar un ámbito de titularidad de 
derechos y una amplitud y profundidad en su goce equivalentes a los que poseen los “ciudadanos 
normales” y que, en cualquier caso, sean los adecuados a lo que exige el respeto a la dignidad propia de 
una persona en su situación”. Cfr. MARIÑO MENÉNDEZ, F., “Introducción: aproximación a la noción 
de persona y grupo vulnerable en el Derecho europeo”, en: MARIÑO MENÉNDEZ, F.; y FERNÁNDEZ 
LIESA, C. (Dirs.), La protección de las personas y grupos vulnerables en el Derecho europeo, Ministerio 
de Trabajo y Asuntos Sociales-Subdirección General de Publicaciones, Madrid, 2001, pp. 21-22. 
1683
 De esta misma opinión es PÉTIN al afirmar que “le demandeur d’asile incarne l’image de 
l’individu vulnérable du fait de sa démarche, de son parcours en quête de protection, fuyant son pays 
d’origine ou de résidence. Exilés, voulant échapper aux violences et persécutions, cherchant à 
sauvegarder leur vie et leurs libertés, recherchant un refuge dans un pays souvent hostile, du fait des 
barrières linguistiques et/ou culturelles, ou encore du fait des tendances grandissantes au rejet des 
étrangers dans les sociétés d’accueil, les demandeurs d’asile sont en position de vulnérabilité certaine”. 
Cfr. PÉTIN, J., “Vulnérabilité et droit européen de l’asile: quelques précisions nécessaires”, Réseau 
Universitaire Européen. Droit de l’Espace de Liberté, Sécurité y Justice (CDRE), 18 avril 2015. 
1684
 Cfr. MORGADES, GIL, S., “La protección de…”, op. cit., p. 803 y PÉTIN, J., “Vulnérabilité 
et droit…, op. cit. 











, los enfermos 
físicos o psíquicos
1690




















, víctimas de violencia 
doméstica
1700
, personas víctimas de agresión sexual
1701
 o víctimas de tráfico de 
personas
1702
) y cuando el propio Tribunal se refiere en ocasiones a grupos vulnerables 
                                                          
1685
 STEDH, de 24 de julio de 2012, asunto B.S. c. España. 
1686
 STEDH, de 25 de mayo de 2011, asunto R.R. c. Polonia, párr. 159. 
1687
 STEDH, de 30 de octubre de 2012, asunto P. y S. c. Polonia, párr. 162 y ss. 
1688
 STEDH, de 22 de octubre de 1996, asunto Stubblings y otros c. Reino Unido; de 12 de febrero 
de 2009, asunto Nolan y K. c. Rusia; (Gran Sala), de 3 de noviembre de 2009, asunto Lautsi c. Italia; 
(Gran Sala) de 15 de mayo de 2012, asunto Fernández Martínez c. España; (Gran Sala), de 14 de 
noviembre de 2013, asunto Blokhin c. Rusia. También, en particular, sobre menores no acompañados el 
ámbito de la inmigración, véase, a título de ejemplo, STEDH, de 19 de enero de 2010, asunto 
Muskhadzhiyeva y otros c. Bélgica, párr. 56. 
1689
 STEDH, de 21 de junio de 2011, asunto Heinisch c. Alemania. 
1690
 STEDH, de 16 de enero de 2009, asunto Renolde c. Francia. 
1691
 STEDH, de 29 de abril de 2002, asunto Pretty c. Reino Unido. 
1692
 STEDH, de 11 de julio de 2002, asunto Christine Goodwin c. Reino Unido. 
1693
 STEDH, de 22 de octubre de 1981, asunto Dudgeon c. Reino Unido. 
1694
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 25 de septiembre de 1997, asunto Aydin c. Turquia; de 29 de 
abril de 1999, asunto T.W. c. Malta; de 27 de junio de 2000, asunto Salman c. Turquía; de 15 de 
noviembre de 2001, asunto Iwanczuk c. Polonia; (Gran Sala), de 8 de julio de 2004, asunto Ilascu y otros 
c. Moldavía y Turquía; de 23 de octubre de 2008, asunto Soldatenko c. Ukrania, párr. 71-72; de 6 de 
noviembre de 2007, asunto Stepuleac c. Moldavia; de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 
29; (Gran Sala), de 10 de marzo de 2009, asunto Bykov c. Rusia; de 19 de noviembre de 2009, asunto 
Kaboulov c. Ucrania, párr. 112; de 10 de febrero de 2011, asunto Dzhaksybergenov c. Ucrania, párr. 37; 
de 11 de octubre de 2011, asunto Sharipov c. Rusia, párr. 35-46; de 11 de abril de 2013, asunto Ochelkov 
c. Rusia; de 29 de octubre de 2013, asunto D.F. c. Latvia; de 3 de abril de 2014, asunto Oshlakov c. 
Rusia, párr. 29 y de 31 de julio de 2014, asunto Tershiyev c. Azerbaijan, párr. 55. 
1695
 Véanse, a título de ejemplo, SSTEDH, de 19 de junio de 2008, asunto Ryabikin c. Rusia, párr. 
121; de 11 de diciembre de 2008, asunto Muminov c. Rusia, párr. 96 y 98; de 24 de abril de 2008, asunto 
Ismoilov y otros c. Rusia; de 20 de mayo de 2010, asunto Khodzhayev c. Rusia; de 20 de julio de 2010, 
asunto A. c. Países Bajos, párr. 149; de 21 de octubre de 2010, asunto Gaforov c. Rusia, párr. 212; de 20 
de diciembre de 2011, asunto Ergashev c. Rusia, párr. 113; de 3 de julio de 2012, asunto Rustamov c. 
Rusia, párr. 127-128; de 5 de junio de 2012, asunto Shakurov c. Rusia; de 5 de febrero de 2013, asunto 
Bakoyev c. Rusia, párr. 117; de 5 de febrero de 2013, asunto Zokhidove c. Rusia; de 18 de abril de 2013, 
asunto Azimov c. Rusia, párr. 138; de 25 de abril de 2013, asunto Savriddin Dzhurayev c. Rusia, párr. 
170-173; de 17 de abril de 2014, asunto Ismailove c. Rusia, párr. 86-87; de 26 de febrero de 2015, asunto 
Khalikov c. Rusia, párr. 42-43; de 14 de septiembre de 2015, asunto Khamrakulov c. Rusia, párr. 66 y de 
15 de octubre de 2015, asunto Nabid Abdullayev c. Rusia, párr. 65. 
1696
 Véanse, a título de ejemplo, SSTEDH (Gran Sala), de 15 de noviembre de 1996, asunto 
Chahal c. Reino Unido, párr. 104; de 6 de marzo de 2001, asunto Hilal c. Reino Unido, párr. 64-66 y de 2 
de septiembre de 2010, asunto Y.P. y L.P. c. Francia.  
1697
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia. 
1698
 Véanse, entre otras, STEDH, de 16 de junio de 2005, asunto Sisojeva y otros c. Latvia; de 26 
de junio de 2012, asunto Kuric y otros c. Eslovenia y de 16 de marzo de 2010, asunto Ôrsus y otros c. 
Croacia. 
1699
 STEDH, de 30 de abril de 2009, asunto Glor c. Suiza. 
1700
 STEDH, de 28 de mayo de 2013, asunto Eremia c. República de Moldavia. 
1701
 STEDH, de 15 de octubre de 2015, asunto Sandru c. Rumania. 
1702
 STEDH, de 21 de julio de 2011, asunto Breukhoven c. República Checa. 






, esto es, las minorías o etnias
1704
 (por ejemplo el pueblo 
gitano
1705
 o los Kurdos
1706
, las personas discapacitadas mentalmente
1707
, las personas 
portadoras del VIH
1708
 o los demandantes de asilo
1709
). En atención a estos últimos, la 
vulnerabilidad especial de los demandantes de asilo como grupo no excluye que algunos 
de ellos también puedan pertenecer a otros colectivos como parte de una categoría 
especialmente vulnerable
1710
. En este sentido, nos referiremos a estos últimos en tanto 
su expulsión o devolución por parte de un Estado Parte a otro puede llegar a suponer en 
sí una amenaza para su vida e integridad física y, en consecuencia, una violación directa 
de la prohibición de refoulement inherente al artículo 3 CEDH
1711
.  
A la hora de aplicar el artículo 3 CEDH a situaciones de expulsión o devolución 
del territorio de un Estado, el TEDH toma en consideración la gravedad del riesgo de 
                                                          
1703
 Véase, entre otras, SSTEDH, de 10 de marzo de 2011, asunto Kiyutin c. Rusia; de 8 de 
noviembre de 2012, asunto Z.H. c. Hungría y de 17 de octubre de 2013, asunto Winterstein y otros c. 
Francia. 
1704
 El TEDH ha sido explícito afirmando que la discriminación (art. 14 CEDH) fundada en 
motivos de raza, sexo, orientación sexual o de cualquier otro índole, en determinadas circunstancias, 
puede representar en sí misma un trato inhumano o degradante en virtud del art. 3 CEDH. Esto es, si la 
propia adopción de una medida, en este caso de expulsión o devolución, tiene en sí misma un carácter “de 
intencionalidad” para discriminar en una determinada situación. Véase, STEDH, de 25 de mayo de 1985, 
asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, párr. 91. Esta cuestión cobre especial relevancia 
en este panorama migratorio actual sobre todo con el desarrollo de migración selectiva con visos 
discriminatorios, esto es, la elección preferente de personas formadas académicamente para mano de obra 
laboral o el rechazo de enfermos graves porque suponen un costo para el sistema de sanitario del país. 
Cfr. DELAS, O., Le principe de non-refoulement…, op. cit., p. 206. 
1705
 SSTEDH, de 18 de enero de 2001, asunto Chapman c. Reino Unido, párr. 96; de 13 de 
noviembre de 2007, asunto D.H. y otros c. República Checa; de 16 de marzo de 2010, asunto Ôrsus y 
otros c. Croacia, párr. 147 y de 29 de enero de 2012, asunto Horvath y Kiss c. Hungría, entre otras. 
1706
 STEDH, de 25 de mayo de 1998, asunto Kurt c. Turquía. 
1707
 STEDH, de 20 de mayo de 2010, asunto Alajos Kiss c. Hungria, párr. 42. 
1708
 STEDH, de 10 de marzo de 2011, asunto Kiyutin c. Rusia, párr. 64. 
1709
 STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y Grecia, párr. 
251. 
1710
 El demandante de asilo puede estar en situación de vulnerabilidad por causas naturales (por 
ejemplo, el género, la edad, la orientación sexual, la enfermedad mental o el embarazo, etc.), pero 
también por hechos circunstanciales (por ejemplo, situaciones de detención, los menores no acompañados 
o migración, etc.) pudiendo las mismas darse de forma combinada y dar lugar a formas agravadas, por 
ejemplo, la detención de un solicitante de asilo enfermo mental o la de una mujer embarazada a la espera 
ambos de la ejecución de su orden de expulsión o devolución, asimismo, la situación de los menores no 
acompañados demandantes de asilo si son objeto de medida de expulsión o devolución. En ocasiones, el 
TEDH también ha hablado de la posición o situación vulnerable en la que se encuentra la víctima 
(demandante), sobre todo ante casos de personas víctimas de tortura (STEDH (Gran Sala), de 25 de 
septiembre de 1997, asunto Aydin c. Turquía); personas discapacitadas (STEDH, de 19 de febrero de 
2013, asunto B. c. Rumanía) o sospechosos (STEDH, de 15 de septiembre de 2011, asunto Paskal c. 
Ucrania). En otras, simplemente no concluye que la víctima (demandante) está en una posición o 
situación vulnerable y pasa a referirse directamente a la vulnerabilidad de la víctima, como en el caso de 
los menores. STEDH (Gran Sala), de 14 de noviembre de 2013, asunto Blokhin c. Rusia. 
1711
 Como afirma BESSON y puede vislumbrarse tras lo apuntado, el TEDH hace referencia en su 
jurisprudencia a la cuestión de la vulnerabilidad de manera poco precisa e intercambiable en lo que 
respecta a la vulnerabilidad de los individuos, de personas, de grupos, de categorías, de minorías o de 
situaciones, no prestando atención particular a la diferencia entre vulnerabilidad individual y colectiva. 
Cfr. BESSON, S., “La vulnérabilité et…”, op. cit., p. 69. 




sufrir los tratos prohibidos y la severidad de los mismos, teniendo en cuenta para su 
valoración la situación personal de la eventual víctima y la situación general en el 
Estado de destino
1712
; esto es, el TEDH tiene en cuenta la vulnerabilidad de la persona 
que podría ser sometida a tratos contrarios al artículo 3 CEDH, pudiendo derivarse esta 
de sus circunstancias personales (edad, sexo, género, orientación sexual, embarazo o 
estado de salud, entre otras), de hechos circunstanciales, como su condición de 
demandante de asilo, e incluso pudiendo las mismas darse de forma combinada, dando 
lugar a formas agravadas. En este sentido, BESSON afirma que el TEDH “déduit de la 
vulnérabilité elle-même une violation de l’article 3 de la CEDH, créant ainsi une forme 
de droit à la non-vulnérabilité, et ce sans intervention ou omission étatique aucune”1713. 
En el asunto Hilal c. Reino Unido, de 6 de marzo de 2001, el TEDH abordó la 
situación de un nacional de Tanzania, el Sr. Said Mohammed Hilal, que pidió asilo en el 
Reino Unido por el riesgo que corría de sufrir tortura y maltratos si era retornado a 
Tanzania al ser miembro de un partido opositor y debido a su activismo político, 
razones todas ellas por las que estaba siendo perseguido por las autoridades del Estado. 
Además alegaba la existencia de asesinatos extrajudiciales de sospechosos, tortura y 
detenciones indefinidas en Tanzania, entre otros hechos graves. En este asunto, la 
cuestión que era necesario dilucidar por el TEDH era si, por el hecho de haber solicitado 
asilo en el extranjero, el demandante podía correr riesgo de ser sometido a tratos 
inhumanos o degradantes si retornaba al país de origen. El TEDH consideró que este 
hecho, su condición de demandante de asilo en el extranjero, aumentaba la 
vulnerabilidad del Sr. Hilal ante las autoridades del Estado de origen y que, por todo 
ello, no podía ser devuelto a este, sin que ello constituyera una violación del artículo 3 
                                                          
1712
 Una de las cuestiones que se han planteado en determinadas demandas es que en razón de los 
sufrimientos y la angustia que genera una situación de expulsión o devolución se genere una merma o 
deterioro en la salud del demandante que constituya un trato inhumano o degradante prohibido por el art. 
3 CEDH. Esta cuestión se planteó en el asunto Cruz Varasy otros c. Suecia, y aunque el TEDH no llegó a 
pronunciarse sobre esta cuestión, sin embargo, no rechazó tal posibilidad. Véase, STEDH, de 20 de marzo 
de 1991, asunto Cruz Varas y otros c. Suecia, párr. 84. 
1713
 Cfr. BESSON, S., “La vulnérabilité et…”, op. cit., p. 67. 










Diez años después, en el asunto M.S.S c. Bélgica y Grecia, el Tribunal afirmó 
expresamente reconocer un peso importante al estatuto del demandante de asilo, que 
pertenece por ese hecho “a un grupo de población particularmente desfavorecida y 
vulnerable que necesita una protección especial”1716. Además, en este paradigmático 
asunto, el Tribunal fue más allá y tomó en consideración “la vulnerabilidad específica 
del demandante, inherente a su condición de solicitante de asilo, del hecho de su 
recorrido migratorio y de las experiencias traumáticas que puede haber vivido en su 
transcurso”1717. Así, el TEDH condenó a Grecia por violación del artículo 3, por las 
condiciones de detención y de existencia que tuvo que sufrir el demandante
1718
 y por las 
deficiencias en el procedimiento de asilo en dicho país. En este sentido, el TEDH señaló 
que “la obligación de proveer alojamiento y condiciones materiales dignas a los 
                                                          
1714
 Sin embargo, en el asunto H.L.R. c. Francia, el hecho de haber sido un informador o delator en 
el contexto del tráfico de drogas en Colombia no había sido considerado determinante para ser 
considerado especialmente vulnerable respecto a la posibilidad de sufrir malos tratos a su retorno a 
Colombia. Así, el TEDH consideró que nada probaba que el riesgo invocado era real en la persona del 
demandante y que, si bien había alguna posibilidad de venganza, ningún documento demostraba que la 
“situación personal del interesado sería peor que la de los otros colombianos en caso de retorno”. STEDH 
(Gran Sala), de 29 de abril de 1997, asunto H.L.R. c. Francia, párr. 42. 
1715
 Véase, STEDH, de 6 de marzo de 2001, asunto Hilal c. Reino Unido, párr. 60-67. Asimismo, 
véase, SSTEDH, de 12 de abril de 2005, asunto Chamaïev y otros doce c. Rusia y Georgia, párr. 365-368 
y de 26 de julio de 2005, asunto N. c. Finlandia, párr. 162 y 164-165. El ComDH también ha tenido en 
cuenta la vulnerabilidad especial de una persona por el hecho de ser o haber sido demandante de asilo. 
Véase, a título de ejemplo, Dictamen ComDH, asunto Diene Kaba c. Canadá, de 25 de marzo de 2010, 
CCPR/C/98/D/1465/2006, párr. 10.1-2 y Dictamen ComDH, asunto Mehrez Ben Abde Hamida c. 
Canadá, de 18 de marzo de 2010, CCPR/C/98/D/1544/2007, párr. 8.7. Sin embargo, el ComAT ha 
considerado que no le incumbe la “condición jurídica” de la persona en el país donde se encuentre. Véase, 
a título de ejemplo, Decisión ComAT, de 5 de mayo de 1999, asunto B.B. c. Suecia, párr. 6.4. En este 
caso se alegaba que la persona no tenía derecho de asilo de acuerdo con la Convención de Ginebra de 
1951. 
1716
 STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y Grecia, párr. 
251. En el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, el propio Comité del Consejo de Europa para la 
Prevención de la Tortura observó que debía tenerse en cuenta que los supervivientes de una travesía 
marítima eran particularmente vulnerables y frecuentemente no se encontraban en las condiciones más 
adecuadas para invocar inmediatamente su derecho a solicitar el asilo. Según este Comité, Libia no podía 
ser considerado un país seguro en lo que se refiere a los derechos humanos y al derecho de los refugiados; 
la situación de las personas detenidas y encarceladas en Libia, inclusive la de los emigrantes -que también 
corrían el riesgo de ser deportados a otros países- ponía de manifiesto que las personas devueltas a Libia 
estaban sometidas a un riesgo verosímil de sufrir malos tratos”. STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 
2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 36. 
1717
 STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y Grecia, párr. 
232. Este argumento aparece enunciado en la STEDH, de 14 de marzo de 2017, asunto Ilias y Ahmed c. 
Hungría, párr. 87. 
1718
 STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y Grecia, párr. 
233. 




solicitantes de asilo empobrecidos [es parte del] derecho positivo”1719 y sobre la base 
misma de esta argumentación consideró que Grecia había forzado a vivir por largo 
tiempo a los solicitantes de asilo en “la más extrema pobreza, incapaces de proveerse 
sus necesidades básicas perdidas, comida, higiene y un lugar para vivir”. Además, el 
TEDH observó que la situación del demandante era particularmente seria y que no era 
un caso aislado sino que se producía a gran escala en ese país
1720
. Además, condenó a 
Bélgica por violación del artículo 3 CEDH dadas las graves consecuencias que su 
traslado efectivo había causado al demandante de asilo en Grecia, ya que consideró que 
era Bélgica quién debía haber verificado la aplicación práctica de la legislación griega 
en materia de asilo (que en última instancia comportaba un riesgo de refoulement 
indirecto al Estado de origen)
1721
. 
El Tribunal reitera su jurisprudencia en el asunto Elmi y Sufi c. Reino Unido, pero 
con la especificidad de que es la primera vez en que el TEDH considera a un Estado 
responsable en virtud del artículo 3 CEDH por las condiciones de vida fuera del 
contexto de la situación de detención. En concreto, en este asunto se trataba de la 
demanda interpuesta por dos somalíes en relación con la expectativa de su 
relocalización en los campos de refugiados de Kenia. El Tribunal concluyó que, dadas 
las graves condiciones humanitarias en las que se vivía en dichos campos (violencia 
criminal, explotación, abusos y reclutamiento forzado, además de unas condiciones 
sanitarias limitadas), el traslado de los demandantes a los mismos supondría exponerlos 




En el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, de 23 de febrero de 2012, el TEDH 
notó que: 
“(…) durante el periodo en cuestión, el Estado libio no cumplía con ninguna de las normas 
sobre protección de los refugiados. Todo individuo que entrara en el país de forma ilegal 
era considerado como un clandestino y no se establecía distinción alguna entre inmigrantes 
ilegales y solicitantes de asilo. A consecuencia de esto, estos individuos eran arrestados y 
permanecían detenidos en condiciones descritas como inhumanas por los observados 
externos, como las delegaciones de ACNUR, de Human Rights Watch y de Amnistía 
Internacional. Estos observadores denunciaron numerosos casos de torturas, condiciones de 
higiene mediocres y ausencia de asistencia médica apropiada. Los inmigrantes clandestinos 
estaban expuestos al riesgo de ser devueltos a su país de origen en cualquier momento y, si 
conseguían recobrar la libertad, tenían que enfrentarse a condiciones de vida precarias en 
                                                          
1719
 Ibídem., párr. 250. 
1720
 Ibídem., párr. 258 y 263. 
1721
 Véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia. Esta 
doctrina jurisprudencial del TEDH fue ciertamente asumida por el TJUE en la STJUE, de 21 de diciembre 
de 2011, asuntos N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10. 
1722
 STEDH, de 28 de junio de 2011, asunto Elmi y Sufi c. Reino Unido, párr. 278-292. 




razón de la irregularidad de su situación. Los inmigrantes ilegales como los demandantes 
estaban destinados a ocupar una posición de marginalidad y aislamiento en la sociedad 
libia, lo que les volvía extremadamente vulnerables con respecto a posibles ataques 
xenofóbicos y racistas”. 
 
Por ello, el TEDH entendió que los inmigrantes irregulares en Libia son 
considerados como un grupo vulnerable, y la expulsión o devolución a ese país podría 
suponer una violación del principio de non-refoulement (artículo 3 CEDH)
1723
. 
En el asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, de 21 de octubre de 2014, es 
relevante señalar que el TEDH sigue modulando su jurisprudencia en torno a la 
necesidad de reconocer una protección especial a los demandantes de asilo en tanto que 
grupo vulnerable y recuerda que, a pesar de que, en principio, corresponde al 
demandante aportar al Tribunal pruebas suficientes que demuestren que existen razones 
objetivas para temer que se le someta a un trato contrario al artículo 3 en caso de 
devolución o expulsión, reconoció que, dada la particular vulnerabilidad de los 
solicitantes de asilo, a menudo es necesario concederles el beneficio de la duda para 
considerar sus alegaciones y los elementos de prueba que presentan como apoyo a la 
mismas
1724
. En la misma línea, en el asunto Tarakhel c. Suiza, de 4 de noviembre de 
2014, el Tribunal constató una violación del artículo 3 CEDH, apoyándose para ello en 
la combinación de dos elementos: por un lado, la existencia de “serias dudas” de que el 
sistema de acogida italiano cumpliera con las garantías mínimas exigidas y, por otro, la 
vulnerabilidad particular de los demandantes de asilo, que requerían de “necesidades 
específicas” debido a su “extrema vulnerabilidad”1725: 
“Si bien la estructura y la situación general de las medidas de acogida en Italia no pueden 
por sí mismas servir de barrera a todas las expulsiones de solicitantes de asilo a ese país, los 
datos y la información anteriormente expuestos plantean serias dudas sobre las capacidades 
actuales del sistema. En consecuencia, según la Corte, la posibilidad de que un número 
significativo de solicitantes de asilo pueda quedar sin alojamiento o alojarse en 
instalaciones superpobladas sin privacidad, ni siquiera en condiciones insalubres o 




                                                          
1723
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 125-
126 y 136-137. 
1724
 STEDH, de 21 de octubre de 2014, Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 172. 
1725
 STEDH (Gran Sala), de 4 de noviembre de 2014, asunto Tarakhel c. Suiza, párr. 118-120. 
1726
 Ibídem., párr. 115-117. En este sentido, véanse también los siguientes pronunciamientos donde 
el TEDH reitera las deficiencias del sistema de asilo italiano, TEDH, de 2 de abril de 2013, asunto 
Mohammed Hussein c. Países Bajos e Italia, (Decisión de admisibilidad), párr. 78; STEDH, de 6 de junio 
de 2013, asunto Mohammed c. Austria, párr. 68-70; y TEDH, de 13 de enero de 2015, asunto A.M.E. c. 
Países Bajos, (Decisión de admisibilidad), párr. 34. La doctrina del asunto Tarkhel es mantenida por el 
ComDH en el asunto Jasin c. Dinamarca en relación con una transferencia en base al Sistema de Dublín 
de una mujer somalí y sus tres hijos a Italia. Véase, Decisión ComDH, de 22 de julio de 2015, asunto 
Jasin c. Dinamarca, párr. 4.4-8.10. 




Sin embargo, en el asunto Khlaifia y otros c. Italia, de 15 de diciembre de 2016, el 
Tribunal parece dar un paso adelante y otro atrás. Por un lado, el Tribunal observó que 
los demandantes no eran solicitantes de asilo y que, por lo tanto, “no poseían la 
específica vulnerabilidad inherente a tal status”1727, ya que en ningún momento los 
afectados alegaron argumentos para oponerse a la expulsión a Túnez (entre ellos ser 
solicitantes de asilo aunque según el TEDH tuvieron oportunidad de hacerlo)
1728
. Por 
otro lado, si bien reconoce que los solicitantes se debilitaron físicamente y 
psicológicamente porque acababan de hacer una peligrosa travesía del Mediterráneo
1729
, 
afirmó seguidamente que los demandantes no soportaron la carga de experiencias 
traumáticas que habían justificado el enfoque de vulnerabilidad adoptado en M.S.S. c. 
Bélgica y Grecia
1730
.Además, la Gran Sala señaló también que los demandantes no 
pertenecían a ninguna de las categorías tradicionalmente consideradas vulnerables (tales 
como los ancianos o los menores de edad) pues “en el momento de los hechos tenían 
entre 23 y 28 años y no alegaban estar sufriendo ninguna situación médica particular. 
Como tampoco se habían quejado de ningún tipo de desatención médica en el 
centro”1731. 
Estos argumentos parecen corroborar un enfoque matizado del TEDH respecto a 
la noción de vulnerabilidad, que, por una parte, es inherente a todos los solicitantes de 
asilo, mientras que, por otra, está unido a ciertos individuos debido a condiciones 
específicas que los ponen en una posición más desfavorecida
1732
.  
Cabe concluir, por tanto, que ante estas situaciones el TEDH suele tener en cuenta 
el estado del sistema de asilo en el país de destino, esto es, la rapidez con la que se 
desarrolla el proceso de identificación, la capacidad para alojar y si las condiciones de 
vida resultan acordes a un trato digno, en orden a determinar cuáles de esos criterios 
albergan deficiencias sistemáticas, pues la existencia de estas convierte a los solicitantes 
de asilo en un grupo vulnerable al riesgo de sufrir malos tratos prohibidos por el artículo 
3 CEDH. 
                                                          
1727
 Ibídem., párr. 194. 
1728
 STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 247-
250. 
1729
 Ibídem., párr. 194. 
1730
 “Nevertheless, the applicants, who were not asylum‑seekers, did not have the specific 
vulnerability inherent in that status, and did not claim to have endured traumatic experiences in their 
country of origin (contrast M.S.S. v. Belgium and Greece, cited above, § 232)”. Ibídem., párr. 194. 
1731
 Ibídem., párr. 194.  
1732
 En este sentido, el razonamiento del TEDH parece dar una pista de lo que no es la 
vulnerabilidad: ser un joven sano, aunque con un estatus irregular. 





4.3.2. Algunos casos significativos de vulnerabilidad en el marco del refoulement 
 
Como ya se ha apuntado, la vulnerabilidad especial de los demandantes de asilo 
como grupo no excluye que algunos de ellos puedan pertenecer también a otros 
colectivos como parte de una categoría especialmente vulnerable. En este sentido, 
destacaremos aquellos colectivos que frecuentemente suelen llegar a las fronteras 
Europeas, sin ánimo de hacer un análisis exhaustivo de los mismos, limitándonos a 
apuntar las líneas básicas del desarrollo jurisprudencial que el TEDH ha realizado en 
casos de refoulement contrario al artículo 3 CEDH. 
 
4.3.2.1. Extranjeros gravemente enfermos 
 
La protección frente al refoulement de extranjeros gravemente enfermos en virtud 
del artículo 3 CEDH fue abordado por el TEDH en origen en dos asuntos claves no 
referidos a solicitantes de asilo concretamente. En primer lugar, en el asunto D c. Reino 
Unido, en el que concluyó que la expulsión del demandante con VIH/SIDA en fase 
terminal a la isla de St. Kitts, donde la falta de tratamiento adecuado para dicha 
enfermedad, junto con la ausencia de recursos del demandante, lo habrían expuesto a un 
riesgo real de morir en circunstancias particularmente dolorosas: 
“[c]ompte tenu de ces circonstances exceptionnelles et du fait que le requérant est 
parvenu à un stade critique de sa maladie fatale, la mise à exécution de la décision de 
l’expulser vers Saint-Kitts constituerait, de la part de l’Etat défendeur, un traitement 
inhumain contraire à l’article 3 (art. 3)”1733. 
 
El principio restrictivo de circunstancias excepcionales en que se fundamenta el 
asunto D. c. Reino Unido, como afirma CASADEVALL, “lo ha seguido aplicando el 
TEDH a lo largo de los años en sus posteriores pronunciamientos reiterándolo de una 
manera más o menos cruenta”1734. Así, posteriormente, en el asunto N. c. Reino Unido, 
                                                          
1733
 STEDH, de 2 de mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido, párr. 53-54. En el asunto Aswat c. 
Reino Unido, relativo a un asunto de extradición, el TEDH decidió no aplicar este criterio a pesar de que 
en la demanda se alegaban razones médicas. STEDH, de 17 de diciembre de 1996, asunto Aswat c. Reino 
Unido. 
1734
 Cfr. CASADEVALL, J., El Convenio Europeo…, op. cit., p. 205. Desde el pronunciamiento 
del Tribunal en el asunto D. c. Reino Unido, todas las demandas posteriores sobre expulsiones de 
enfermos gravas de IVH/SIDA a otros países, tales como, República Democrática del Congo, Tanzania, 
Togo o Zambia, fueron declaradas inadmisibles hasta el pronunciamiento del Tribunal en el asunto N. c. 
Reino Unido en 2008, donde volvió a confirmar en cierta manera la doctrina establecida en el asunto D. c. 
Reino Unido. En este sentido, véanse, TEDH, de 15 de febrero de 2000, asunto S.C.C. c Suecia, (Decisión 
de admisibilidad); de 24 de junio de 2003, asunto Henao c. Países Bajos, (Decisión de admisibilidad); de 




sobre una nacional camerunesa también con VIH/SIDA, el Tribunal precisó que “el 
hecho de que en caso de expulsión del Estado contratante el solicitante experimente una 
degradación importante de su situación, y particularmente una reducción significativa 
de su esperanza de vida, no resulta en sí mismo suficiente para constitur una violación 
del artículo 3”1735. Asimismo, el TEDH añadió que podría comportar tal violación 
solamente en casos muy excepcionales, cuando las consideraciones humanitarias que 
motivan la expulsión fueran imperiosas
1736
. El análisis de la jurisprudencia posterior a 
estos asuntos no generó ejemplo alguno en este sentido, lo que ha provocado durante 
tiempo constantes y virulentas críticas doctrinales
1737
 ante las que el Tribunal 
encontraría una nueva ocasión de pronunciarse, esta vez sí en el concreto ámbito del 
refoulement, con ocasión del asunto Paposhvili c. Bélgica, el 13 de diciembre de 2016, 
                                                                                                                                                                          
24 de junio de 2004, asunto Ndangoya c. Suecia, (Decisión de admisibilidad); de 25 de noviembre de 
2004, asunto Amegnigan c. Países Bajos, (Decisión de admisibilidad); y, de 24 de junio de 2008, asunto 
M.K. c. Reino Unido, (Decisión de admisibilidad). Sin embargo, destaca el asunto B.B. c. Francia, donde 
el Tribunal expresó que la posible expulsión a Zaire de un enfermo de VIH/SIDA podría constituir una 
violación del art. 3 CEDH. Finalmente, las autoridades francesas paralizaron la orden de expulsión. 
STEDH, de 7 de septiembre de 2008, asunto B.B. c. Francia. En el mismo sentido se pronunció el TEDH 
en la sentencia de 19 de marzo de 2015, asunto S.J. c. Bélgica, concluyendo finalmente el caso con un 
acuerdo amistoso. 
1735
 STEDH (Gran Sala), de 27 de mayo de 2008, asunto N. c. Reino Unido, párr. 42 y ss. Véase, la 
interesante Opinión disidente común de los jueces TULKENS, BONELLO Y SPIELMANN en este 
asunto en la que expresaron su fuerte desacuerdo con la posición del Tribunal, en particular, por lo que 
respecta a las consideraciones político-económicas expuestas por la mayoría al concluir que no había 
habido violación del art. 3 CEDH.  
1736
 STEDH (Gran Sala), de 27 de mayo de 2008, asunto N c. Reino Unido, párr. 43. Asimismo, en 
dicho asunto el TEDH precisó que esta doctrina jurisprudencial debía aplicarse a la expulsión o 
devolución “de toute personne atteinte d’une maladie physique ou mentale grave”, Ibídem., párr. 45. En 
este sentido, KLAUSSER critica este posicionamiento del Tribunal “[m]ais sa position très scélérate ne 
permettait qu’aux personnes très gravement malade et paraissant proche de la mort d’être peut-être 
protégées contre l’éloignement”. Cfr. KLAUSSER, N., “Malades étrangers: la CEDH se réconcilie 
(presque) avec elle-même et l’Humanité”, La Revue des droits de l’homme, Actualités Droits-Libertés, 
2016, pp. 1-9. Esta laguna de protección se refleja en la estrictica doctrina sobre esta materia establecida 
en la jurisprudencia de Estrasburgo tras el asunto N. c. Reino Unido, entre otras, TEDH, de 15 de febrero 
de 2000, asunto S.C.C. c. Suecia, (Decisión de admisibilidad); STEDH, de 20 de diciembre de 2011, 
asunto Yoh-Ekale Mwanje c. Bélgica, párr. 80-86 y TEDH, de 10 de mayo de 2012, asunto E.O. c. Italia, 
(Decisión de admisibilidad), párr. 38 y 39. Asimismo, en las SSTEDH (Gran Sala), de 19 de marzo de 
2015, asunto Josef c. Bélgica; de 14 de abril de 2015, asunto Tatar c. Suiza; de 30 junio de 2015, asunto 
A.S. c. Suiza. Aunque el Tribunal va confirmando su jurisprudencia sobre la expulsión de extranjeros 
gravemente enfermos, no obstante, se aprecia una cierta flexibilidad en su doctrina dándole una especial 
importancia a la cuestión de la disponibilidad y accesibilidad a la atención sanitaria en el país de origen. 
1737
 En este sentido, véase, LAFERRIÈRE, F.J, “L’éloignement des étrangers malades: faut-il 
préférer les réalités budgétaires aux préoccupations humanitaires ?”, Revue trimestrelle de droit de 
l’homme, n° 77, 2009, pp. 261 y ss.; SLAMA, S. y PARROT, K., “Etrangers malades: l’attitude de Ponce 
Pilate de la Cour européenne des droits de l'Homme”, Plein droit, 2014/2 n° 101, pp. I-VIII; LABAYLE, 
H., “La protection des étrangers gravement malades par les juges européens: une cause perdue ? ”, Réseau 
Universitaire Européen. Droit de l’Espace de Liberté, Sécurité y Justice (CDRE), 31 mars 2015; 
KLAUSSER, N., “Rejet expéditif par la CEDH de la requête d’un étranger malade en voie d’expulsion: 
Une Convention à deux vitesses ? ”, Revue des droits de l’homme, Actualités Droits-Libertés, 9 février 
2016, pp. 1-15 ; FLEGAR, V., “Vulnerability and the principle of non-refoulement in the European Court 
of Human Rights: Towards an increased scope of protection for persons fleeing form extreme Poverty?”, 
Contemporary Readings in Law and Social Justice, vol. 8, nº 2, pp. 153-156. 




sobre la situación de un nacional georgiano enfermo de leucemia al que junto a su 
familia primeramente le son rechazadas sus peticiones de asilo y, posteriormente, sus 
peticiones de regularización en el Estado belga. Ante estas circunstancias, interpone una 
demanda ante el TEDH por violación del artículo 2 y 3 CEDH, alegando que dada la 
gravedad de su estado de salud no se le puede denegar la estancia en Bélgica. Este 
asunto ha supuesto una evolución jurisprudencial, que constituye un avance 
considerable para la protección contra el refoulement de extranjeros enfermos a nivel 
europeo
1738. En este sentido, el TEDH precisa qué debe de entenderse por “cas très 
exceptionnels” afirmando que: 
“La Cour estime qu’il faut entendre par “autres cas très exceptionnels” pouvant soulever, au 
sens de l’arrêt N. c. Royaume-Uni (…), un problème au regard de l’article 3 les cas 
d’éloignement d’une personne gravement malade dans lesquels il y a des motifs sérieux de 
croire que cette personne, bien que ne courant pas de risque imminent de mourir, ferait 
face, en raison de l’absence de traitements adéquats dans le pays de destination ou du 
défaut d’accès à ceux-ci, à un risque réel d’être exposée à un déclin grave, rapide et 
irréversible de son état de santé entraînant des souffrances intenses ou à une réduction 
significative de son espérance de vie. La Cour précise que ces cas correspondent à un seuil 
élevé pour l’application de l’article 3 de la Convention dans les affaires relatives à 
l’éloignement des étrangers gravement malades”1739. Y esto, incluso si el Estado de destino 




A falta de una definición precisa respecto de lo que el Tribunal entiende por 
“reducción significativa de la esperanza de vida” y por “sufrimientos intensos”, este 
deja un margen de apreciación a los Estados Parte en la evaluación de dichos 
riesgos
1741
. En relación con este control, corresponde al Estado, en cumplimiento de la 
prohibición de refoulement, “comparar el estado de salud previo a la expulsión con 
aquel que sería en el Estado de destino después de haber sido enviado”, con el fin de 
que se den “circunstancias apropiadas al caso del interesado” en el Estado de 
destino
1742
. En el asunto Paposhvili c. Bélgica, el TEDH imputa una serie de 
obligaciones positivas al Estado de envío en este sentido que se concretan en lo 
                                                          
1738
 Véanse, a título de ejemplo, los siguientes pronunciamientos previos al asunto Paposhvili c. 
Bélgica: SSTEDH (Gran Sala), de 18 de diciembre de 2014, asunto Mohamed M’Bodj c. Bélgica y (Gran 
Sala), de 19 de marzo de 2015, asunto Josef c. Bélgica y (Gran Sala), de 17 de noviembre de 2016, asunto 
V.M. y otros c. Bélgica. 
1739
 STEDH (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2016, asunto Paposhvili c. Bélgica, párr. 183. 
1740
 Ibídem., párr. 193. 
1741
 “les autorités de l’État de renvoi doivent envisager les conséquences prévisibles du renvoi sur 
l’intéressé dans l’État de destination, compte tenu de la situation générale dans celui-ci et des 
circonstances propres au cas de l’intéressé”. Ibídem., párr. 187. El control riguroso del Estado con 
carácter previo a la expulsión o devolución es un requisito indispensable exigible a los Estados 
(obligaciones positivas) que aparece en la jurisprudencia de Estrasburgo, entre otras, SSTEDH (Gran 
Sala), de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 128; de 28 de junio de 2011, asunto Sufi y 
Elmi c. Reino Unido, pár. 214; (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr.116 y de 4 noviembre de 2014, asunto Tarakhel c. Suiza, párr. 104. 
1742
 STEDH (Gran Sala), de 13 de diciembre de 2016, asunto Paposhvili c. Bélgica, párr. 188. 




siguiente: por un lado, el Estado debe examinar “si los cuidados generalmente 
disponibles en el Estado de destino son suficientes y adecuados en la práctica para tratar 
la patología que sufre el interesado”1743 y, por otro, controlar que se da “la posibilidad 
efectiva para el interesado de tener acceso a esos cuidados y equipamientos en el Estado 
de destino” y del “coste de los medicamentos y tratamientos, [de] la existencia de una 
red social y familiar, y [de] la distancia geográfica para acceder a los cuidados 
requeridos”1744. Por tanto, la relevancia de dicho pronunciamiento radica en el hecho de 
que disminuye, normalizando el umbral de gravedad requerido para que exista un riesgo 
de violación del artículo 3 CEDH, y especifica el control que debe ejercer el Estado 
Parte antes de expulsar o devolver a una persona que invoque circunstancias médicas. 
 
4.3.2.2. Menores no acompañados 
 
Los menores no acompañados (MENAs)
1745
, representan el ejemplo más palmario 
de grupo vulnerable
1746
 debido a su edad, a su condición de demandante de asilo, a su 
riesgo de desprotección, a su elevado riesgo de indefensión a lo largo de todo el proceso 
migratorio y, en particular, frente al refoulement en el país extranjero. El TEDH, 
                                                          
1743
 Ibídem., párr. 189. 
1744
 Ibídem., párr. 189. Asimismo, véase, STEDH, de 26 de febrero de 2015, asunto M.T. c. Suecia. 
1745
 El Comité de Derechos del Niño, en su Observación General nº 6, define a los menores no 
acompañados como aquellos “menores que están separados de ambos padres y otros parientes y no están 
al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad”. Asimismo, define 
también en dicho documento a los menores separados para diferenciarlos de los anteriores aunque 
entiende que están expuestos a los mismos riesgos. Así, los “menores separados de ambos padres o de sus 
tutores legales o habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, pueden tratarse de 
menores acompañados por otros miembros adultos de la familia”. Cfr. Observación General nº 6 del 
Comité de Derechos del Niño (2005), Trato de los menores no acompañados y separados de su familia 
fuera de su país de origen, de 1 de septiembre de 2005, CRC/gc/2005/6, párr. 7. En los últimos años, el 
número de menores migrantes que llegan a la UE, muchos de ellos no acompañados, ha aumentado de 
manera drástica. En 2015 y 2016, alrededor del 30% de los solicitantes de asilo en la Unión Europea eran 
menores. El total de menores solicitantes de asilo en los últimos seis años se ha multiplicado por seis. 
Datos disponibles en: http://ec.europa.eu/eurostat/web/asylum-and-managed-migration/data/database 
(fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). Asimismo, véase, Comunicación de la Comisión al 
Parlamente Europeo y al Consejo, Protección de los menores migrantes, Bruselas, de 12 de abril de 2017, 
COM(2017) 211 final. Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véase, CLARO 
QUINTÁNS, I., “Los menores no acompañados y el derecho de asilo”, en: LÁZARO GONZÁLEZ, I. y 
MONROY ARAMBARRI, B., (Coords.), Los menores extranjeros no acompañados, Tecnos, Madrid, 
2010, pp. 133-145; CASTRO PITA, A., “Menores no acompañados, conflicto armado y asilo” en: 
LÁZARO GONZÁLEZ, I. y CLARO QUINTANS, I. (Coords.), Infancia y protección internacional en 
Europa, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 113-124 y LAFONT NICUESA, L., “Breves notas sobre los menores 
extranjeros y el asilo”, en: LÁZARO GONZÁLEZ, I. y CLARO QUINTANS, I. (Coords.), Infancia y 
protección internacional en Europa, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 145-160. 
1746
 En el asunto Popov c. Francia, el Tribunal se expresa en los siguiente términos “that it is 
important to bear in mind that the child’s extreme vulnerability is the decisive factor and takes precedence 
over considerations relating to the status of illegal immigrant (…)”. STEDH, de 19 de enero de 2012, 
asunto Popov c. Francia, párr. 91. Asimismo, véase, STEDH, de 12 de octubre de 2006, asunto 
Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, párr. 55. 




refiriéndose con carácter general a la cuestión de los menores, pero siendo extensible 
igualmente a los casos de asilo, ha venido manifestando que en casos de expulsión o 
devolución de un menor el Estado debe observar una serie de garantías durante la 




El TEDH tuvo la ocasión de abordar la cuestión del interés superior del menor en 
el asunto Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, donde el TEDH condenó 
por violación del artículo 3 CEDH al Estado belga por devolver a una niña congoleña de 
ocho años a su país de origen: 
 “La Cour estime que le refoulement de la seconde requérante, dans de telles conditions, lui 
a nécessairement causé un sentiment d’extrême angoisse et a fait preuve d’un manque 
flagrant d’humanité envers sa personne, eu égard à son âge et à sa situation de mineure non 
accompagnée de sorte qu’il atteint le seuil requis pour être qualifié de traitement inhumain. 
Elle estime également que ce refoulement constitue un manquement aux obligations 
positives de l’Etat belge, qui s’est abstenu de prendre les mesures et précautions 
requises”1748. 
 
El Tribunal da las claves para considerar que la expulsión o devolución vulneraría 
el artículo 3 si con ello se causa un sentimiento de extrema angustia al menor y de una 
flagrante falta de humanidad hacia su persona. Exige además al Estado la debida 
diligencia en su actuar canalizada a través de una serie de obligaciones de atención, 
precaución y supervisión que se concretarían en una evaluación de los riegos de la 
expulsión/devolución para el menor, para evitar que con la misma el menor se viese 
                                                          
1747
 El Parlamento Europeo, en su Resolución sobre la situación de los menores no acompañados 
en la UE, señala que “el interés superior del menor, tal y como establece la legislación y la jurisprudencia, 
debe prevalecer sobre cualquier otra consideración en todos los actos adoptados en este ámbito, tanto por 
las autoridades públicas como por las autoridades privadas”. Cfr. Resolución del Parlamente Europeo de 
12 de septiembre de 2013, sobre la situación de los menores no acompañados en la Unión Europea 
[2012/2263(INI)], Recomendación general nº 2. Asimismo, la Directiva de retorno de la UE contempla a 
los menores como “personas vulnerables”, no prohibiendo su expulsión pero sí limitándola al 
cumplimiento de una serie de garantías y, en todo caso, que se respete el “interés superior del menor”. 
Cfr. Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008 relativa 
a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de 
terceros países en situación irregular, art. 3.8. DOCE, L 348, de 24 de diciembre de 2008. Asimismo, el 
art. 24.2 CDFUE es claro al afirmar que “[e]n todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por 
autoridades públicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituirá una consideración 
primordial”. Esta artículo resulta si cabe de especial importancia a los efectos de la tutela de menores por 
parte de las autoridades públicas de un país en el marco de procedimientos sobre asilo y en la adopción de 
cualesquiera medidas de alejamiento del territorio”. 
1748
 STEDH, de 12 de octubre de 2006, asunto Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, 
párr. 69. Asimismo, véase a título de ejemplo, STEDH, de 24 de julio de 2014, asunto Kaplan y otros c. 
Noruega, párr. 98. 




inmerso en una situación de peligro para su vida o integridad física primando siempre el 
interés superior del mismo
1749
.  
En el asunto Popov c. Francia, de 19 de enero de 2012, el TEDH confirma que 
“para estar seguros, los niños tienen necesidades específicas relacionadas en particular 
con su edad y falta de independencia, pero también con su estatus de solicitantes de 
asilo”1750. Pues bien, a falta de unas directrices concretas por parte del TEDH sobre la 
evaluación del interés superior del menor, por su parte, el Comité de Derechos del Niño, 
en su Observación General nº 6, señaló que “[e]l retorno al país de origen no entra en 
consideración si produce un “riesgo razonable” de traducirse en la violación de los 
derechos humanos fundamentales del menor y, en particular, si es aplicable el principio 
de no devolución”1751. Para ello, habrían de analizarse una serie de factores, tales como 
“[l]a seguridad personal y pública y otras condiciones, en particular socioeconómicas, 
que encontrará el niño a su regreso, efectuando, en su caso, las organizaciones sociales 




Por otra parte, la feminización es un rasgo que caracteriza a la migración forzosa y 
también el tipo de violencia que padece la mujer refugiada durante el tránsito 
                                                          
1749
 A falta de directrices concretas por parte del TEDH sobre la evaluación del interés superior del 
menor, por su parte, la Observación General nº 14 del Comité de Derechos del Niño que versa 
concretamente, sobre el derecho del niño a que su interés sea una consideración primordial, advierte que 
la “evaluación del interés superior del niño es una actividad singular que debe realizarse en cada caso, 
teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada niño o grupo de niños o los niños en general. Esas 
circunstancias se refieren a las características específicas del niño o los niños de que se trate, como la 
edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo minoritario, la existencia de 
una discapacidad física, sensorial o intelectual y el contexto social y cultural del niño o los niños, por 
ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el niño viva o no con ellos, la calidad de la 
relación entre el niño y su familia o sus cuidadores, el entorno en relación con la seguridad y la existencia 
de medios alternativos de calidad a disposición de la familia, la familia ampliada o los cuidadores”. Cfr. 
Observación General nº 14 del Comité de Derechos del Niño (2013), sobre el derecho del niño a que su 
interés sea una consideración primordial (art. 3, párr. 1), de 29 de mayo de 2013, CRC/C/GC/14, párr. 
48. Sobre esta cuestión también ACNUR y UNICEF han elaborado directrices  sobre lo que los Estados 
europeos deben hacer para proteger el interés superior de los menores y de los menores no acompañados. 
Cfr. ACNUR-UNICEF, Safe and Sound. What States can do to ensure respect for the best interest of 
unaccompanied and separate children in Europe, October 2014. 
1750
 STEDH, de 19 de enero de 2012, asunto Popov c. Francia, párr. 91 
1751
 Cfr. Observación General nº 6 del Comité de Derechos del Niño (2005), Trato de los menores 
no acompañados y separados de su familia fuera de su país de origen, de 1 de septiembre de 2005, 
CRC/gc/2005/6, párr. 84. 
1752
 Asimismo, “[l]a existencia de mecanismos para la atención individual del menor; las opiniones 
del menor manifestadas al amparo de su derecho (…), así como las de las personas que le atienden; el 
nivel de integración del menor en el país de acogida y el período de ausencia de su país de origen; el 
derecho del menor a “preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones 
familiares” (…); y “conveniencia de que haya continuidad en la educación del niño” y se preste atención 
“a su origen étnico, religioso, cultural y lingüístico” (…)”. Ibídem., párr. 84. 




migratorio, entre otros, actos racistas y xenófobos, agresiones sexuales y trata de 
mujeres
1753
. De algunos de los asuntos más relevantes donde el TEDH ha abordado la 
situación de la mujer como grupo vulnerable frente a un posible riesgo de sufrir actos 
prohibidos por el artículo 3 CEDH en el Estado de destino, como son los asuntos Jabari 
c. Turquía; N. c. Suecia; R.H. c. Suecia o A.A. y otros c. Suecia, puede inferirse una 
serie de criterios para evaluar el riesgo en casos de refoulement: a) la existencia o no de 
un riesgo de ser víctima en el país de destino de un crimen por honor o ser perseguida y 
condenada a muerte por adulterio; b) la posibilidad de que la víctima pueda o no llevar 
una vida normal en solitario; c) la existencia de un entramado social para protegerla y 
prestarle apoyo; y d) la posibilidad de que ella pueda beneficiarse de la protección de las 
autoridades o ONG’s que trabajan en dicho país1754. No obstante, nos centraremos en 
particular en el colectivo de las mujeres embarazadas, pues en la actualidad conforman 
un número nada desdeñable como parte integrante de los flujos migratorios que llegan a 
Europa. 
Al respecto, el TEDH se ha limitado simplemente a pronunciarse sobre el impacto 
de la angustia ligada a la perspectiva incierta de ser expulsada o devuelta a su país de 
origen y no sobre la circunstancia particular de ser una mujer embarazada, parte de un 
colectivo vulnerable a los efectos de ser objeto de una medida de alejamiento del 
territorio
1755
. En este sentido, el TEDH ha afirmado que en estas circunstancias ha de 
evaluarse si la amenaza constante de ser expulsada o devuelta pueda generar en la 
afectada una situación de angustia nefasta, estos es, un sufrimiento psíquico y mental 
                                                          
1753
 En este sentido, el Informe del Parlamento Europeo sobre la situación de las mujeres 
refugiadas y solicitantes de asilo en la UE afirmaba que “las refugiadas y las solicitantes de asilo son 
objeto con frecuencia de múltiples formas de discriminación y son más vulnerables a la violencia sexual y 
de género en sus países de origen y en los países de tránsito y de destino; que son especialmente 
vulnerables las mujeres y niñas no acompañadas, las mujeres cabeza de familia y las mujeres 
embarazadas, así como las personas con discapacidad y de edad avanzada”. Cfr. Informe del Parlamento 
Europeo sobre la situación de las mujeres refugiadas y solicitantes de asilo en la UE, Comisión de 
Derechos de la Mujer e Igualdad de Género, Ponente: Mary HONEYBALL, de 12 de febrero de 2016, 
aptdo. K). Desde el punto de vista doctrinal, véase, TONY, D. y CARRILLO, K., “Derecho de asilo y 
persecución por motivos de género”, en: Actas del III Congreso Universitario Nacional “Investigación y 
género” coordinado por Irene VÁZQUEZ BERMÚDEZ, 2011, pp.  975-989. 
1754
 Véanse, a título de ejemplo, SSTEDH, de 11 de julio de 2000, asunto Jabari c. Turquía; de 20 
de julio de 2010, asunto N. c. Suecia; de 28 de junio de 2012, asunto A.A. y otros c. Suecia y de 10 de 
septiembre de 2015, asunto R.H. c. Suecia. 
1755
 El art. 15 del Proyecto sobre expulsión de extranjeros reconoce esta condición especial a las 
mujeres embarazadas, concretamente dispone: “[l]os niños, las personas de edad, las personas con 
discapacidad, las mujeres embarazadas y otras personas vulnerables objeto de expulsión serán 
consideradas como tales, y tratadas y protegidas teniendo debidamente en cuenta su vulnerabilidad. CDI, 
Proyecto sobre expulsión de extranjeros, con Maurice KAMTO con Relator Especial, A/69/10.  




que ponga en peligro su salud y la de su hijo, y cuyo umbral de gravedad de lugar a la 




4.3.2.4. Grupos étnicos y minorías nacionales 
 
Por último, nos referiremos a la aplicación del principio de non-refoulement en 
virtud del artículo 3 CEDH cuando el TEDH considera que un grupo étnico o miembros 
de una minoría nacional son sistemáticamente expuestos a un nivel de malos tratos 
suficiente como para considerar que todos los miembros de ese grupo están expuestos a 
sufrir dicho trato en el país de destino. En el asunto Sheekh c. Países Bajos en relación 
con la expulsión de un nacional somalí miembro de la minoría Ashraf a dicho país, el 
TEDH observó que los abusos en materia de derechos humanos a esta minoría estaban 
bien documentados, incluido el mal trato al que el demandante había sido sujeto en el 
tiempo en el que vivió en Somalia. Además, estimó que la situación en el momento de 
ejecutarse la expulsión no había cambiado sustancialmente en dicho país y que el 
demandante y los miembros de su familia se hallaban en situación de vulnerabilidad por 
no disponer de medios para protegerse, concluyendo que la expulsión del demandante 
podría conllevar la violación del artículo 3 CEDH
1757
. El TEDH, sobre la base de este 
razonamiento también ha considerado a la minoría cristiana en países como Iraq como 
grupo vulnerable, a los efectos de la aplicación del principio de non-refoulement en 
virtud del artículo 3 CEDH, debido al número de ataques injustificados y de violaciones 
de derechos humanos que tienen como objetivo a este grupo minoritario
1758
. 
                                                          
1756
 En este sentido, véase, STEDH, de 22 de junio de 1999, asunto Theodora Ajaya y otros c. 
Reino Unido, párr. 1. Asimsimo, véase, ComEDH, de 15 de mayo de 1996, asunto Ama Poku y otros c. 
Reino Unido, párr. 1-2. 
1757
 STEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Sheekh c. Países Bajos, párr. 146-148. 
1758
 En este sentido, véanse, SSTEDH, de 15 de junio de 2010, asunto S.H c. Reino Unido, párr. 
70-71; de 27 de junio de 2013, asunto M.Y.H y otros c. Suecia, párr. 60 y de 27 de junio de 2013, asunto 
M.K.N. c. Suecia, párr. 33. En este sentido, también se pronunció sobre la minoría de los Mandeos en el 
sur y parte central de Irak, véase, STEDH, de 27 de marzo de 2014, asunto W.H. c. Suecia. 





CAPÍTULO IV. EL PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT EN EL MARCO 
NORMATIVO DE LA UNIÓN EUROPEA 
 
1. Obligaciones de non-refoulement que vinculan a la UE y sus Estados miembros 
directamente en virtud del Derecho internacional 
 
Los avatares de la historia han conducido a que, en la actualidad, la Unión 
Europea se haya convertido en tierra de refugio
1759
, una tierra que afronta la mayor 
“crisis” migratoria de su historia. La llegada a sus fronteras de miles de personas que 
huyen de sus países de origen en busca de protección está suponiendo un difícil desafío 
para una Unión que, a la luz de sus propias políticas y de las actuaciones puestas en 
marcha como respuesta por sus Estados miembros, parece estar viviendo, por encima de 




La manera en que la Unión viene haciendo frente a esta situación ha puesto de 
manifiesto a su vez las tensiones y la disparidad de opiniones existentes entre los 
veintiocho Estados miembros, lo que no ha hecho sino contribuir a agravar una 
situación ya de por sí compleja, alcanzando la categoría de “crisis” del espacio 
europeo
1761
. Y todo ello, ante una realidad en la que el número de migrantes y 
refugiados a las puertas de Europa no para de crecer, debido a la situación de guerra 




                                                          
1759
 Cfr. JIMENA QUESADA, L., “El asilo en los instrumentos europeos de derechos humanos: 
sinergias y optimización protectora ante la crisis humanitaria”, en: Europa, ¿tierra de asilo? Desafíos y 
respuestas, XXXV Cursos de Verano de la Universidad del País Vasco UPV/EHU, XXVIII Cursos 
Europeos, Donostia/San Sebastián, 7 de julio de 2016, p. 1. Pp. 1-19. 
1760
 En este sentido, el art. 2 TUE establece que “[l]a Unión se fundamenta en los valores de 
respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los 
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorías. Estos valores son 
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminación, la 
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”. DOUE, C 83, de 30 de marzo 
de 2010. En este sentido, véase, BÁRCENA GARCÍA, P., “Reacción de Europa ante la crisis de los 
refugiados: retos y oportunidades, discursos políticos, populismos y hospitalidad”, en: VV.AA., La crisis 
de las personas refugiadas y su impacto sobre la UE., Consejo Vasco del Movimiento Europeo, 
EUROBASQUE, Diciembre 2016, Bilbao, pp. 345-348. 
1761
 Cfr. SÁNCHEZ, A., “La crisis migratoria divide a Europa”, El Siglo, nº 1144 (29 de febrero de 
2016), pp. 49-50. Véase también, LABAYLE, H. Y UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I., Les 
crises de l’espace de liberté, sécurité, justice, European Inklings (EUi) , Vol. 12, 2017, pp. 15 y ss. 
1762
 Según datos de la Organización Internacional para las Migraciones (OIM), a fecha de 15 de 
agosto de 2018 han llegado en el año en curso a Europa 77.483 personas, de las cuales 63.142 lo han 




Ello no ha sido óbice, sin embargo, para que la respuesta de la UE y la de sus 
Estados miembros haya venido de la mano de unas políticas migratorias y de asilo cada 
vez más restrictivas y represivas, asentadas sobre elementos cuya legalidad se ha puesto 
en tela de juicio en no pocas ocasiones por conllevar su aplicación práctica graves y 
sistemáticas violaciones de derechos humanos. Sin embargo, dicha praxis no exonera a 
la Unión Europea del cumplimiento de determinadas garantías básicas que en materia de 
derechos humanos imponen ciertos instrumentos internacionales, particularmente, en 
relación con la libertad y la dignidad de los migrantes, incluida la del principio de non-
refoulement en el caso de los solicitantes de asilo. Así, es imprescindible analizar cómo 
se inserta el acervo de este principio en el Derecho de la Unión para poder identificar las 
posibles violaciones del mismo que se puedan producir en sede europea y que puedan 
comprometer la responsabilidad internacional de la UE, en tanto que organización 
internacional, o la de cualquiera de sus Estados miembros. 
En este sentido, la UE, como sujeto de Derecho internacional
1763
, está vinculada, 
tanto en su condición de Organización Internacional como en lo que atañe a las 
obligaciones asumidas por sus Estados miembros, al ordenamiento internacional 
universal o general y a las normas y principios que se derivan de este para todos los 
sujetos internacionales, en tanto que su formación responde al acuerdo general de 
estos
1764
. Así, el Derecho internacional se impone a sus destinatarios sin necesidad de 
                                                                                                                                                                          
hecho por mar y 14.341 por tierra. Por otra parte, 1.5124 muertes o pérdidas se han contabilizado en el 
Mediterráneo. En 2016 se contabilizaron 390.432 llegadas frente al 1.011.712 de llegadas que se 
contabilizaron en 2015. Dichos datos se encuentran disponibles en la siguiente página web: 
http://migration.iom.int/europe/ (fecha de último acceso, 18 de agosto de 2018). Por tanto, puede 
observarse un descenso considerable en las llegadas con respecto a otros año fruto de las políticas 
restrictivas de control de fronteras que está llevando a cabo la UE que contribuyen, por tanto, a frenar el 
impulso de los migrantes por alcanzar Europa, en un intento por evitar lo que popularmente se denomina 
en el ámbito político el “efecto llamada”. 
1763
 Como es sabido, el concepto de sujeto de derecho internacional fue definido por la Corte 
Internacional de Justicia y su definición compartida por la doctrina, en su Dictamen consultivo, de 11 de 
abril de 1949, en el asunto sobre Reparación de daños sufridos al servicio de las Naciones Unidas en el 
sentido de tener capacidad para ser titular de derechos y obligaciones internacionales y capacidad para 
hacer prevalecer esos derechos por vía de la reclamación internacional. Cfr. Dictamen consultivo CIJ, de 
11 de abril de 1949, asunto Reparación de daños sufridos al servicio de las Naciones Unidas, Recueil 
1949, pp. 173 y ss. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de 
Derecho Internacional, Tecnos, Madrid, 1996, p. 25; SOBRINO HEREDIA, J.M., “El Estatuto Jurídico 
de las Organizaciones Internacionales”, en: DÍEZ DE VELASCO, M., Las Organizaciones 
Internacionales, 14ª Edición, Tecnos, Madrid, 2006, p. 64; PÉREZ GONZÁLEZ, M., “La subjetividad 
internacional”, en: DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Público, Tecnos, 
Madrid, 2007, pp. 270-271; FERNÁNDEZ ARRIBAS, G., Las capacidades de la Unión Europea como 
sujeto de Derecho Internacional, Ed. Educatori, Granada, 2010, pp. 17-18 y MANGAS MARTÍN, A. y 
LIÑAN NOGUERAS, D.J. (Dirs.), Instituciones y Derecho de la Unión Europea, 8ª Edición, Tecnos, 
Madrid, 2014, pp. 521 y ss.  
1764
 El art. 47 TUE es claro al afirmar expresamente que “[l]a Unión tiene personalidad jurídica”, 
esto es, posee las competencias necesarias para relacionarse en el plano internacional con otros sujetos de 




una disposición de sumisión expresa al mismo, imposición que viene determinada por la 
propia naturaleza de dicho Derecho y no por los ordenamientos jurídicos estatales o la 
normativa interna de las Organizaciones Internacionales. En consecuencia, con 
independencia de la existencia o no de una disposición de sumisión comunitaria, el 
Derecho de la UE está sujeto al Derecho internacional universal en la misma medida en 




Así lo ha reconocido el propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), 
que no ha dudado en admitir la aplicación de las normas consuetudinarias 
internacionales y de los principios generales de Derecho internacional a la UE, 
reconociendo que el Derecho internacional universal vincula a la Unión
1766
. En la 
sentencia Kramer, el TJCE ya señalaba que, en la medida en que las Comunidades 
Europeas asumían competencias de sus Estados miembros, estaban limitadas por las 
mismas disposiciones que se imponían a estos
1767
. Asimismo, un amplio sector doctrinal 
sostiene que el llamado derecho de los tratados internacionales obliga a la UE y que, en 
palabras de MANGAS MARTIN y LIÑAN NOGUERAS, el Derecho de la UE “tanto 
material como formalmente se trata de normas jurídico-internacionales y, en 
consecuencia, regidas por las normas de Derecho internacional general aplicables a los 
tratados internacionales”1768. 
                                                                                                                                                                          
Derechos Internacional. En este sentido, la UE podrá concertar con terceros Estados y Organizaciones 
Internacionales tratados, mantener con ellos relaciones diplomáticas, participar en los procedimientos de 
arreglo de controversias que el Derecho Internacional contempla o ser responsable en el plano 
internacional de las violaciones que del Derecho Internacional eventualmente pudiera cometer, así como 
poder demandar a los Estados u Organizaciones internacionales responsables de quebrantar en su 
perjuicio las normas internacionales, entre otras. Aunque, es preciso recordar que dicha personalidad se 
haya condicionada por la voluntad de sus Estados miembros y limitada en cuanto a su alcance y 
contenido, que se determinan atendiendo a sus funciones. Cfr. GUTIÉRREZ ESPADA, C. y CERVELL 
HORTALL, M.J. (Dirs.), La adaptación del Tratado de Lisboa (2007) del sistema institucional decisorio 
de la Unión, su acción exterior y su personalidad jurídica, Ed. Comares, Granada, 2010, pp. 100-101;  
1765
 Cfr. ACOSTA ESTÉVEZ, J.B., “El derecho internacional, el derecho comunitario europeo y el 
proyecto de constitución europea”, Jean Monnet/Robert Schuman Paper Series, vol. 4, nº 3, April 2004, 
p. 9. Para un estudio más en profundidad sobre esta materia puede consultarse la obra de referencia de 
DÍEZ-HOCHLEITNER, J., “La interdependencia entre el Derecho internacional y el Derecho de la Unión 
Europea”, en: QUEL LÓPEZ, F.J. (Coord.), Cursos de Derecho internacional y Relaciones 
Internacionales de Vitoria Gasteiz, Universidad del País Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1998, pp. 39-88. 
Asimismo, véase, RODRÍGUEZ IGLESIAS, G., “El Derecho comunitario europeo”, en: DÍEZ DE 
VELASCO, M., Las organizaciones internacionales…, op. cit., p. 528. 
1766
 STJ, de 12 de diciembre de 1972, International Fruit Company NV y otros contra 
Produktschap voor Groenten en Fruit, asuntos acumulados 21/72 a 24/72, más conocida como “Sentencia 
GATT”. 
1767
 STJ, de 14 de julio dc 1976, asunto Kramer y otros, asuntos acumulados 3/76, 4/76 y 6/76. 
1768
 Cfr. MANGAS MARTIN, A y LIÑAN NOGUERAS, D., Instituciones y Derecho…, op. cit., 
pp. 386-388. 




En este sentido, cabe afirmar que las disposiciones normativas de la UE a la hora 
de ser aplicadas tienen entre otros límites la Carta de las Naciones Unidas de 1945 y las 
normas de ius cogens. Entre ellas, cabe destacar la relativa a los derechos fundamentales 
de la persona humana que todo Estado tiene el deber de respetar y proteger. En 
consecuencia, en la medida en que el principio de non-refoulement constituye, no sólo 
una norma convencional derivada del artículo 33 del Convenio de Ginebra de 1951, 
sino también una norma consuetudinaria y, además,  una norma ius cogens
1769
, la Unión 
no puede violar dicho principio, y debe proyectar las consecuencias de tal vinculación al 




1.1. El principio de non-refoulement y la relevancia de los tratados internacionales en 
el marco legislativo de la UE 
 
La UE es una organización internacional sui generis, cuyo fundamento es, como 
señala el artículo 2 TUE, el “respeto de la dignidad humana, [la] libertad, [la] 
democracia, [la] igualdad, [el] Estado de Derecho y [el] respeto de los derechos 
humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorías”. De ahí que 
la salvaguardia de los derechos fundamentales sea uno de los principios básicos del 
acervo del Derecho de la Unión
1771
. Si bien en los Tratados de la UE son numerosas las 
disposiciones que estipulan el respeto de los derechos humanos, la realidad es que la UE 
no es parte de los principales tratados de derechos humanos que recogen el principio de 
non-refoulement, tales como la Convención de Ginebra de 1951 y su Protocolo 
                                                          
1769
 Para un estudio más en profundidad de este principio, véanse, GORTÁZAR ROTAECHE, C., 
Derecho de asilo…, op. cit., pp. 287-367 y LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, 
op. cit., pp. 97-201. 
1770
 Cfr. MANGAS MARTIN, A y LIÑAN NOGUERAS, D., Instituciones y Derecho, op. cit…, 
pp. 386-388. 
1771
 En este sentido, partiendo de la inexistencia en el entonces ordenamiento jurídico comunitario 
de un catálogo de derechos fundamentales, el TJCE desarrolló desde finales de los años 60 una loable 
actividad pretoriana de configuración y garantías de los mismos. Así, el tradicional sistema 
jurisprudencial del TJUE en la materia dispone que los derechos fundamentales forman parte del Derecho 
de la UE como “principios generales del Derecho” deducibles por el TJUE de las “tradiciones 
constitucionales comunes” de los Estados miembros, así como de los tratados internacionales para la 
protección de los derechos humanos en los que los Estados miembros han colaborado o de los que sean 
signatarios. Así, son principios que debe tutelar el TJUE y están obligados a respetar todos los Estados 
miembros. Véanse, SSTJ, de 12 de noviembre de 1969, Stauder, asunto C-29/69, párr. 7; de 17 de 
diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, asunto C-11/70 y, de 14 de mayo de 1974, Nold 
c. Comisión, asunto C-4/73. Desde el punto de vista doctrinal, véase, BOU FRANCH, V., “La Unión 
Europea y los derechos fundamentales: desafíos actuales”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, 
segundo semestre 2014, nº 24, pp. 15-50. 






. En consecuencia, no ha habido reemplazo de las obligaciones del 
Estado miembro en virtud de estos instrumentos internacionales a la UE, pues el mismo 
requeriría de una competencia exclusiva de la UE en el campo de los derechos humanos 
que no ha sido reconocida todavía por el TJUE
1773
. 
                                                          
1772
 Esta falta de adhesión formal refleja que dichos tratados no se han convertido en parte 
integrante del ordenamiento jurídico de la UE, ya que de otro modo habría sido en virtud del artículo 
216.2 TFUE cuyo tenor literal reza así: “[l]os acuerdos celebrados por la Unión vincularán a las 
instituciones de la Unión y a los Estados miembros”. En este sentido, véase, STJ, de 30 de abril de 1974, 
R. & V. Haegeman c. Estado belga, asunto C-181/73. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, JACOB, 
F.G., “Direct effect and interpretation of International Agreements in the Recent Case Law of the 
European Court of Justice”, en: DASHWOOD, A. y MARESCEAU, M. (Eds.), Law and Practice of EU 
External Relations: Salient Features of a Changing Landscape, Cambridge University Press, Cambridge, 
2008, pp. 16-23 y DE WITTE, B., “Direct effect, Primacy and the nature of the legal order”, en: CRAIG, 
P.P. y DE BURCA, G. (Eds.), The Evolution of EU Law, Oxford University Press, 2
nd
 Edition, Oxford, 
2011, pp. 336-337. 
1773
 Véase el paradigmático asunto Kadi y Al Baarakaat, donde TJUE se pronunció sobre la 
revisión judicial en virtud de la legislación de derechos humanos de las medidas restrictivas de la UE que 
implementan resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas contra individuos o entidades. 
En 2005, el Tribunal de Primera Instancia concluyó que la UE está obligada por la Carta de las Naciones 
Unidas, por los derechos fundamentales de protección y promoción en ella contemplados y, además, que 
las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas son revisables sólo bajo las normas 
imperativas del derecho internacional, esto es, “el control jurisdiccional incidental ejercido por el 
Tribunal de Primera Instancia [sobre la legalidad de las resoluciones del Consejo de Seguridad 
controvertidas] puede extenderse por tanto, en su caso, a la verificación de la observancia de las normas 
superiores del Derecho internacional que forman parte del ius cogens y, en particular, de las normas 
imperativas para la protección universal de los derechos humanos, que no toleran excepción alguna por 
parte de los Estados miembros ni de los órganos de la ONU, ya que constituyen “principios inviolables 
del Derecho internacional consuetudinario””, considerando conformes a derecho las medidas restrictivas 
adoptadas en este caso. STPI, de 21 de septiembre de 2005, asunto Ahmed Ali Yusuf y Al Barakaat 
International Foundation c. Consejo de la Unión Europea y Comisión de las Comunidades Europeas, T-
306/01, párr. 276-282, en particular, véase, párr. 282. A pesar de que en este caso se podía atisbar un caso 
de reemplazo, sin embargo, en 2008, el TJUE revocó dicha sentencia afirmando que las medidas 
restrictivas de la UE que implementan resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas contra 
individuos o entidades están sujetas a los principios de libertad, democracia y respeto de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales, consagrados como bases del ordenamiento jurídico de la 
Unión en el art. 6 TUE no permitiendo establecer excepciones a los mismos y anulando en consecuencia 
la medidas restrictivas de la UE. STJ (Gran Sala), de 3 de septiembre de 2008, Yassin Abdullah Kadi y Al 
Barakaat International Foundation c. Consejo de la Unión Europea, asuntos acumulados C‑402/05 P y 
C‑415/05 P, párr. 285-303, en particular, véase, párr. 303. Esta clara afirmación por parte del TJUE 
acerca de la autonomía del Derecho de la UE suscitó no pocas críticas en el seno de la Doctrina. Véanse, 
entre otros, HINOJOSA MARTÍNEZ, L.M., “Bad law for good reasons: The contradictions of the Kadi 
Judgment”, International Organizations Law Review, vol. 5, nº 2, 2008, pp. 339- 341; LÓPEZ 
JACOISTE, E., “El Tribunal de Justicia de la Unión Europea y la defensa de los Derechos 
Fundamentales: algunas reflexiones constitucionales a la luz del caso Kadi”, en: FERRER MAC-
CONEGOR, E. y HERRERA GARCÍA, A. (Coord.), Diálogo Jurisprudencial en Derechos Humanos. 
Entre Tribunales Constitucionales y Cortes Constitucionales, Tirant lo Blanc, Valencia, 2013, pp. 1183-
1276. Véanse, también, SANTOS VARA, J., “El control judicial de las sanciones contra Al-Qaeda y los 
talibanes en la Unión Europea: ¿un desafío a los poderes del Consejo de Seguridad?”, Revista de Derecho 
Comunitario Europeo (RDCE), vol. 32, 2009, pp. 91-119 y RECKER, S., “European Court of Justice 
Secures Fundamental Rights From UN Security Council Resolutions”, Göttingen Journal of International 
Law, vol. 1, nº 1, 2009, pp. 159-178. 




Por tanto, como Organización Internacional, no puede ser considerada 





 o del ComAT
1776
. Sin embargo, los Estados miembros pueden 
incurrir en responsabilidad internacional en materia de derechos humanos
1777
, pese a la 
transferencia de competencias a la Unión, que se deriva del Derecho de la UE.  
En este sentido, al ser los Estados miembros de la UE Estados Parte en la 
Convención de Ginebra de 1951 y en su Protocolo Adicional de Nueva York de 1967, 
las obligaciones que se derivan de los mismos se imponen a cada Estado Miembro
1778
. 
Por ello, los Estados miembros están obligados a reconocer como refugiados a todas 
aquellas personas que entran en la definición del artículo 1 de dicha Convención y a 
otorgarles los derechos que la misma consagra, entre ellos, el derecho a beneficiarse de 
la protección brindada por el principio de non-refoulement, regulado de forma expresa 
en el artículo 33 de la citada Convención e integrado como un principio general en el 
Derecho internacional de los derechos humanos
1779
. Igualmente, en su condición de 
                                                          
1774
 Tanto la ComEDH como el TEDH se han pronunciado con relación a determinadas 
demandadas contra ciertos Estados miembros de la UE y partes en el CEDH, por presuntas violaciones 
del CEDH cometidas en relación con actos de la UE o actos de Estados miembros de la UE que 
implementan obligaciones legales derivadas de su condición de miembro de la UE. En estos casos, a 
pesar de la transferencia de competencias de los Estados miembros a la Unión de conformidad con la 
legislación de la UE, los Estados siguen siendo sujetos que pueden incurrir en responsabilidad por 
violaciones de derechos humanos. Al respecto, véase a título de ejemplo, el paradigmático caso 
Bosphorus, STEDH (Gran Sala), de 30 de junio de 2005, asunto Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve 
Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, PEERS, S., “Bosphorus-
European Court of Human Rights-Limited Responsibility of European Union Member state for actions 
within the Scope of Community Law. Judgment of 30 June 2005, Bosphorus Airways v. Ireland, 
Application No. 45036/98”, European Constitutional Law Review, vol. 2, nº 3, pp. 443-455; ECKES, C., 
“Does the European Court of Human Rights provide protection from teh European Community? - The 
Case of Bosphorus Airways”, European Public Law, vol. 13, nº 1, 2007, pp. 47-67 y LOCK, T., “Beyond 
Bosphorus: The European Court of Human Rights’ case law on the responsibility of member states of 
international organisations under the European Convention on Human Rights”, Human Rights Law 
Review, vol. 10, nº 3, 2010, pp. 529-545. 
1775
 Véase, el art. 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966. 
1776
 Véase, el art. 17 de la Convención contra la Tortura de 1984. 
1777
 En este sentido, véase, AHMED, T. y BUTLER, J., “The European Union and Human Rights: 
An International Law Perspective”, European Journal of International Law (EJIL), vol. 17, nº 4, pp. 771 
y 781. 
1778
 De hecho, la determinación de quién es merecedor de protección internacional y el 
reconocimiento efectivo de esa protección siguen siendo competencia de los Estados miembros y no de la 
UE en tanto organización internacional. 
1779
 Cfr. ARLETTAZ, F., La UE y la crisis humanitaria en el Mediterráneo ¿Quién tiene la 
obligación de dar protección? , Informe elaborado para Fundación Seminario de Investigación para la 
Paz, nº 13, Zaragoza, Diciembre de 2016, p. 3. Asimismo, los Estados miembros de la UE cuando estén 
ante la resolución de una solicitud de asilo deben acudir a lo dispuesto en la Directiva 2011/95/UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se establecen normas 
relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros países o apátridas como 
beneficiarios de protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas 
con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección concedida, cuyo Considerando nº 3 
establece que “[e]l Consejo Europeo, en su reunión especial en Tampere los días 15 y 16 de octubre de 




garantes de los derechos humanos en el marco de la UE, deben respetar los demás textos 
normativos internacionales que versen sobre la materia y de los que son Parte, tales 
como el PIDCP de 1966, la CAT 1984 (véase, el Capítulo II) y, más en particular, el 
CEDH de 1950
1780
 y la jurisprudencia del TEDH
1781
 (véase, Capítulo III).  
                                                                                                                                                                          
1999, acordó trabajar con vistas a la creación de un sistema europeo común de asilo, basado en la plena y 
total aplicación de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951 
(«Convención de Ginebra»), completada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967 («el 
Protocolo»), afirmando de esta manera el principio de no devolución y garantizando que ninguna persona 
sea repatriada a un país en el que sufra persecución”. DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. 
1780
 El art. 6.3 del TUE establece que “[l]os derechos fundamentales que garantiza el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son 
fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formarán parte del Derecho de 
la Unión como principios generales”. Asimismo, conviene hacer referencia al mandato establecido por el 
referido Tratado en su art. 6.2, que obliga de manera explícita a la Unión a que se adhiera al CEDH en los 
siguientes términos: “La Unión se adherirá al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesión no modificará las competencias de la Unión 
que se definen en los Tratados”. Este precepto legal resolvió el problema de la inexistencia de base 
jurídica para la adhesión de la Unión al CEDH. En palabras de MARTÍN Y PEREZ DE NANCLARES 
“esta atribución como competencia ad hoc tiene un valor político y jurídico indudable”. Cfr. MARTÍN Y 
PÉREZ DE NANCLARES, J., “La adhesión de la UE al CEDH: algo más que una cuestión meramente 
jurídica”, Papeles de Derecho Europeo e Integración Regional (WPIDEIR), nº 14, 2012, pp. 3-4. Sin 
embargo, el TJUE considera por segunda vez en su Dictamen 2/13, de 18 de diciembre de 2014, que el 
acuerdo de adhesión al Convenio Europeo de Derechos Humanos es incompatible con los tratados y, 
como consecuencia ello, el alto Tribunal ha bloqueado el camino hacia la adhesión: “[e]l acuerdo de 
adhesión de la Unión Europea al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales no es compatible con el art. 6 TUE, apartado 2, ni con el Protocolo (nº 8) sobre 
el aptdo. 2 del art. 6 TUE relativo a la adhesión de la Unión al Convenio Europeo para la Protección de 
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales”, Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia, de 18 
de diciembre de 2014, párr. 160 (véase también, Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia, de 28 de marzo 
de 1996. Dictamen emitido con arreglo al apartado 6 del artículo 228 del Tratado CE, “Adhesión de la 
Comunidad al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales”, aptdos. 34 y 35. Desde el punto de vista doctrina, véanse, CABALLERO, S., “Crónica 
de una adhesión anunciada: algunas notas sobre la negociación de la adhesión de la Unión Europea al 
Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nº 38, enero/abril 
2011, pp. 100-103; GAJA, G. “Accession to the ECHR”, en: BIONDI, A.; EECKHOUT, P. y RIPLEY, 
S. (Eds.), EU Law after Lisbon, Oxford Universtiy Press, Oxford, 2012, pp. 180-196; ECKES, C., “EU 
accession to the ECHR: Between autonomy and adaptatión”, The Modern Law Review, vol. 76, nº 2, pp. 
254-285; CRAIG, P.P., “EU Accession to the ECHR: Competence, Procedure and Substance”, Fordham 
Internacional Law Journal, vol. 36, nº 5, 2013, pp. 1114-1150; MARTÍN AÍS, J.R, “La adhesión de la 
Unión Europea al Convenio de Roma. El cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos en el ordenamiento jurídico”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 
nº 44, enero/abril, 2013, pp. 263-270; GOIZUETA VÉRTIZ, J., “La adhesión de la Unión Europea al 
Convenio Europeo de Derechos Humanos: en particular, algunas cuestiones sobre el Proyecto del 
Acuerdo relativo a la adhesión”, en: GOIZUETA VÉRTIZ, J. y CIENFUEGOS MATEO, M. (Dirs.), La 
eficacia de los derechos fundamentales de la UE: cuestiones avanzadas, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, 
pp. 79-110; BESSON, S.. “L'adhésion de l'Union européenne à la Convention européenne des droits de 
l'homme après l'Avis 2/13”, Annuaire de droit européen-Jahrbuch für Europarecht, (2014), pp. 423-454 
y ALONSO GARCÍA, R., “Análisis crítico del veto judicial de la UE al CEDH en el Dictamen 2/13, de 
18 de diciembre de 2014”, Papeles de Derecho Europeo e Integración Regional (WPIDEIR), nº 26, 2015, 
pp. 1-29. 
1781
 A este respecto, cabe decir que el TJUE (antiguo TJCE) ha venido utilizando con gran 
frecuencia, además del CEDH, la jurisprudencia del TEDH como fuente de sus fundamentos jurídicos, 
aunque, al no estar formalmente integrado el CEDH en el Derecho de la Unión, el TJUE no está 
estrictamente vinculado a seguir la doctrina de Estrasburgo y, en algunas ocasiones, se observan ciertas 
diferencias entre las sentencias de ambos Tribunales relativas a litigios con el mismo fondo. Sobre la base 
del artículo 6 CEDH: por ejemplo, SSTJ, de 5 de marzo de 1980, Pecastaing, asunto C-98/79; de 19 de 




Este amplio y complejo contexto jurídico nos lleva a centrar el foco de atención 
en lo dispuesto en el artículo 78.1 TFUE, donde se establece que “[l]a Unión 
desarrollará una política común en materia de asilo, protección subsidiaria y protección 
temporal destinada a (…) garantizar el respeto del principio de no devolución”; por lo 
que la política común de asilo debe desarrollarse de conformidad con la Convención de 
Ginebra de 1951 y los demás tratados relevantes sobre la materia, incorporando el 
Derecho de la Unión instrumentos internacionales para la protección de los refugiados.  
En este sentido, son varios los asuntos en los que el TJUE se ha pronunciado 
sobre el artículo 78.1 TFUE desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, a fin de 
subordinar el Derecho de la Unión a la observancia de la Convención de Ginebra de 
1951, definiendo sus contornos, además de lograr una interpretación uniforme de la 
misma en sede europea
1782
. Así, en el asunto Bundesrepublik Deutschland c. B y D, 
sobre la interpretación de las cláusulas de exclusión de la condición de refugiado en 
virtud de la antigua “Directiva de cualificación” 2004/83/CE1783, dicho Tribunal se 
expresaba en los siguientes términos: “[e]xiste un interés manifiesto de la Unión en que, 
con el fin de evitar futuras divergencias de interpretación, las disposiciones tomadas de 
dicho convenio internacional por el Derecho nacional y el Derecho de la Unión reciban 
                                                                                                                                                                          
marzo de 1998, Van der Wal, asunto T-83/96. Sobre los arts. 6 y 13 CEDH, véanse, SSTJ, de 15 de mayo 
de 1986, Johnston c. Chief Constable of the R.U.C., asunto C-222/84; de 15 de octubre de 1987, Unectef 
c. Heylens y otros, asunto C-222/86. Además, sobre el derecho a la presunción de inocencia, véanse, 
SSTJ de 15 de julio de 1997, Hüls, asunto C-199/92 P; de 15 de julio de 1997, Montecatini, asunto C-
235/92 P. Por su parte, sobre el art. 7 CEDH, véanse, de 10 de julio de 1984, asunto K. Kirk, C-63/83; de 
8 de octubre de 1987, Kolpinghuis Nijmegen, asunto C-80/86; de 12 de diciembre de 1996, Procesos 
penales c. X, asuntos acumulados C-74 y 129/95. 
1782
 Al respecto, el Abogado General BOT, en sus Conclusiones sobre el asunto H.N., se expresa 
en los siguientes términos: “[e]l objetivo [del legislador de la Unión] es garantizar la “primacía” de la 
Convención de Ginebra asegurándose de que las formas subsidiarias de protección establecidas en la 
Unión no menoscaban el alcance esencial de dicha Convención”. Conclusiones del Abogado General 
Yves BOT, presentadas el 7 de noviembre de 2013 en el asunto H.N., C-604/12, párr. 43. A modo de 
ejemplo, el TJUE hace referencia a la Convención de Ginebra de 1951 como norma de referencia en 
virtud de la cual el juez de Luxemburgo interpreta preceptos del Derecho derivado en materia de asilo. En 
este sentido, véanse, SSTJ, de 17 de junio de 2010, Bolbol, asunto C-31/09, párr. 37-38; de 9 de 
noviembre de 2010, Bundesrepublik Deutschland c. B y D, asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09, párr. 
71 y de 19 de diciembre de 2012, Abed El Karem El Kott y otros, asunto C-364/11, párr. 77-78. Sobre la 
aportación unificadora del TJUE al Derecho internacional de los refugiados, véanse, DRYWOOD, E., 
“Who’s in and who’s out? The Court’s emerging case law on the definition of refugee”, Common Market 
Law Review, nº 51, 2014, pp. 1093-1124 y TSOURDI, E., “What role for the Court of Justice of the EU in 
the development of a European asylum policy?: The case of loss and denial of international protection in 
the EU”, Tijdschriftvoorbestuurswetenschappen en publiekrecht, 2-3/ 2013, pp. 212-228. 
1783
 Véase, la antigua Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se 
establecen normas mínimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales 
de terceros países o apátridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de protección 
internacional y al contenido de la protección concedida. DO, L 304, de 30 de septiembre de 2004. Dicha 
Directiva ha sido modificada por la Directiva en vigor, 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de diciembre de 2011. 




una interpretación uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que 
aplicarse”1784, añadiendo además, que dicha Directiva debe ser interpretada de 
conformidad con la Convención de Ginebra de 1951 y demás tratados relevantes en la 
materia a los que hace referencia el artículo 78.1 TFUE
1785
. Asimismo, en el asunto N.S. 
y otros, donde el TJUE era llamado a interpretar el “Sistema de Dublín”1786, se 
pronunciaba en los siguientes términos: “[t]odos los Estados miembros son partes 
contratantes en la Convención de Ginebra y en el Protocolo de 1967 (…). La Unión no 
es parte contratante en la Convención de Ginebra ni en el Protocolo de 1967, pero el 
artículo 78 TFUE y el artículo 18 de la Carta establecen que se garantiza el derecho de 
asilo, en particular, dentro del respeto de esta Convención y de este Protocolo”1787.  
Como ya se ha apuntado, en ausencia de un tribunal internacional legitimado para 
interpretar la Convención de Ginebra de 1951, el TJUE se erige en intérprete cualificado 
de la misma, no siendo baladí el papel que desempeña el juez de Luxemburgo, pues las 
sentencias dictadas en las cuestiones prejudiciales sometidas a su consideración sobre 
esta materia determinan la manera en que se ha de aplicar la Convención en el marco de 
la UE
1788
. Si bien es verdad que las sentencias del TJUE no gozan de fuerza vinculante 
fuera de la UE, se puede pensar que las mismas pueden llegar a desplegar 
                                                          
1784
 STJ, de 9 de noviembre de 2010, Bundesrepublik Deutschland c. B. y D., asuntos acumulados 
C-57/09 y C-101/09, párr. 71. 
1785
 Ibídem., párr. 76-78. 
1786
 Véase, el antiguo Reglamento (CE) nº 343/2003 del Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el 
que se establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro responsable del 
examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un 
tercer país. DO, L 50, de 25 de febrero de 2003 modificado por el Reglamento en vigor (UE) nº 604/2013 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y 
mecanismos de determinación del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de 
protección internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer país o 
un apátrida. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 
1787
 Véase, STJ (Gran Sala), de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados 
C‑411/10 y C‑493/10, párr. 4. Asimismo, véanse, SSTJ, de 22 de noviembre de 2012, M.M. c. Minister 
for Justice, Equality and Law Reform y otros, asunto C-277/11, párr. 8, de 5 de septiembre de 2012, Y. y 
Z., asuntos acumulados C-71 y C-99/11, párr. 48; de 19 de diciembre de 2012, Abed El Karem El Kott y 
otros, asunto C-364/11, párr. 43; (Gran Sala) de 14 de noviembre de 2013, Puid, asunto C-4/11, párr. 36; 
de 10 de diciembre de 2013, Shamso Abdullahi c. Bundesasylamt, asunto C-394/12, párr. 4 y de 7 de julio 
de 2014, Qurbani, asunto C-481/13, párr. 25. 
1788
 La Unión Europea recibe un número elevado de solicitudes de protección internacional. Así, 
por ejemplo, durante 2017, 650.000 solicitantes de asilo solicitaron protección internacional en los 
Estados miembros de la UE. Fuente: EUROSTAT. Statistics explained. Puede consultar dicha información 
en la siguiente página web: http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Main_Page (fecha 
de última consulta, el 20 de junio de 2018). Por último, las solicitudes de protección internacional 
aumentaron durante 2016 y en diciembre había cerca de 1.094.115. Alemania era, con 601.900 (el 55% 
del total de la UE), el país con un mayor número de solicitudes en tramitación, seguido de Italia (99.900), 
Suecia (83.000) y Austria (77.400). En España había 20.365 solicitudes pendientes. Cfr. Las personas 
refugiadas en España y Europa, Informe 2017 de la Comisión Española de Ayuda al Refugiado (CEAR), 
2017, p. 47. 




indirectamente un efecto internacional, revertir tendencias y evitar, en la medida de lo 
posible, la formación de reglas consuetudinarias restrictivas o desfavorables para los 
solicitantes de asilo o refugio
1789
. Asimismo, al interpretar el Derecho internacional de 
los refugiados en clave “europea”, la jurisprudencia del TJUE provoca una 
“europeización” de la Convención y una “modernización” de sus disposiciones, en la 
medida en que deben adaptarse a la realidad actual del fenómeno migratorio
1790
. 
Sin embargo, la competencia del Tribunal para interpretar la Convención de 
Ginebra no es ilimitada, como el propio Tribunal puso de manifiesto en el asunto 
Qurbani, al ser llamado a interpretar el artículo 31 de la Convención de 1951, “habida 
cuenta del hecho de que la Convención de Ginebra no contiene ninguna cláusula que 
atribuya competencia al Tribunal de Justicia, este sólo puede proporcionar la 
interpretación solicitada de las disposiciones de esta Convención, [...] si dicho ejercicio 
de sus funciones está comprendido en el artículo 267 TFUE”1791. En consecuencia, dado 
que la petición de decisión prejudicial en el asunto citado no contenía referencia alguna 
a normas del Derecho de la Unión que realizaran una remisión al artículo 31 de la 
Convención de Ginebra, el Tribunal se declaró incompetente para interpretarlo
1792
. Por 
tanto, esta relación entre el Derecho de la UE en materia de control de fronteras, asilo e 
inmigración y el Derecho internacional de los refugiados va más allá de una relación de 
sistemas, pues su simbiosis permite afirmar que la Convención de Ginebra de 1951, así 
como el resto de instrumentos internacionales que versan sobre la materia, son fuente 
cardinal del Derecho de la UE en materia de asilo y refugio y, en este sentido, lo abren 
al Derecho internacional.  
                                                          
1789
 Cfr. VARGAS GÓMEZ-URRUTIA, M., Asilo, refugio y protección internacional. Acerca de 
las deficiencias del sistema europeo común de asilo (SECA), ante la crisis de los refugiados, Facultad de 
Derecho/UNED, 20 de noviembre de 2015, p. 5. Pp. 1-27. 
1790
 Ibídem., p. 6. Asimismo, véase, DRYWOOD, E., “Who's in and…”, op. cit., p. 1119. Véase 
también, el párr. 32 de las Conclusiones del Abogado General E. SHARPSTON, presentadas el 11 de 
noviembre de 2014, en el asunto Shepherd, (C-472/13), donde el referido Abogado General se expresa en 
los siguientes términos: “la Convención de Ginebra es un instrumento vivo que debe interpretarse a la luz 
de las circunstancias actuales y de conformidad con la evolución del Derecho internacional”. 
1791
 STJ, de 7 de julio de 2014, Qurbani, asunto C-481/13, párr. 20. 
1792
 “El Tribunal de Justicia sólo es competente para interpretar un convenio internacional no 
ratificado por la Unión cuando y en la medida en que esta ha asumido las competencias anteriormente 
ejercidas por los Estados miembros en el ámbito de aplicación de un convenio internacional y, por 
consiguiente, sus disposiciones tienen efecto vinculante para ella. (…). En el presente asunto, aunque, en 
el marco de la aplicación de un régimen de asilo europeo común, se hayan adoptado varias normas del 
Derecho de la Unión en el ámbito de la aplicación de la Convención de Ginebra, consta que los Estados 
miembros han conservado determinadas competencias en dicho ámbito, especialmente por lo que se 
refiere a la materia cubierta por el artículo 31 de esta Convención. Por tanto, el Tribunal de Justicia no 
puede ser competente para interpretar directamente el artículo 31 de esa Convención ni ningún otro 
artículo de ella”. STJ, de 7 de julio de 2014, asunto Qurbani, C-481/13, párr. 23-24. 




Así, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial asentada por el TJUE en la 
materia, del tenor literal del artículo 78.1 TFUE
1793
 se deriva una obligación interna de 
Derecho originario de actuar de acuerdo con lo establecido por la Convención de 
Ginebra de 1951 y el resto de tratados relevantes en la materia
1794
. En consecuencia, si 
la legislación en materia de control fronterizo, asilo o inmigración de la UE requiere que 
un Estado miembro incumpla sus obligaciones en virtud del Derecho internacional, será 
inválida en virtud del artículo 78.1 TFUE, que actúa como lex specialis
1795
, lo que le 
otorga a dicha disposición una particular importancia a la hora de analizar las 
disposiciones sobre el principio de non-refoulement contenidas en el artículo 19, 
apartados 1 y 2, de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE) y aquellas 
que versan sobre el mismo en el Derecho derivado de la UE, tal y como se verá a 
continuación. 
Además, insistimos nuevamente en la posibilidad de que surja una situación que 
implique un conflicto de normas entre las obligaciones de Derecho internacional en 
materia de derechos humanos que vinculan a los Estados miembros de la Unión y la 
legislación de la UE si se exigiera a los Estados miembros incumplir las obligaciones 
contraídas en virtud de los citados tratados a fin de aplicar el Derecho de la Unión. 
Píensese en el Acuerdo UE-Turquía adoptado en marzo de 2016, en el que su 
compatibilidad con las normas sobre derechos humanos es muy discutible
1796
. Las 
soluciones a cualquier conflicto de normas en materia de control fronterizo, asilo e 
inmigración de la UE pueden solventarse aplicando el artículo 351 TFUE (regulando 
potenciales conflictos que surjan entre el Derecho de la UE y los Tratados 
internacionales concluidos por los Estados miembros de la Unión)
1797
 en combinación 
                                                          
1793
 El art. 78.1 TFUE dispone que “[l]a Unión desarrollará una política común en materia de asilo, 
protección subsidiaria y protección temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de 
un tercer país que necesite protección internacional y a garantizar el respeto del principio de no 
devolución. Esta política deberá ajustarse a la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al 
Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, así como a los demás tratados 
pertinentes”. 
1794
 Cfr. DE WITTE, B., “The EU and the international legal order: The case of human rights”, en: 
EVANS, M. y KOUTRAKOS, P. (Eds.), Beyond the established legal orders: Policy interconnections 
between the EU and the rest of the world, Hart Publishing, Oxford, 2011, p. 130. 
1795
 Cfr. PEERS, S., “Human Rights, Asylum and European Communnity”, Refugee Survey 
Quarterly, vol. 24, Issue 2, 2005, pp. 28-29. 
1796
 Cfr. MOLINA DEL POZO, C.F. y JIMÉNEZ CARRERO, J.A., “Análisis del pacto UE-
Turquía: ¿jaque mate al derecho de asilo?”, Derecho y economía de la integración, nº 2, 2017, pp. 71-
100. 
1797
 El art. 351 TFUE establece que “[l]as disposiciones de los Tratados no afectarán a los derechos 
y obligaciones que resulten de convenios celebrados, con anterioridad al 1 de enero de 1958 o, para los 
Estados que se hayan adherido, con anterioridad a la fecha de su adhesión, entre uno o varios Estados 
miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados, por otra. // En la medida en que tales convenios 




con el artículo 78.1 TFUE (estableciendo las obligaciones internacionales que la Unión 
debe respetar cuando desarrolle “una política común en materia de asilo, protección 
subsidiaria y protección temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo 
nacional de un tercer país que necesite protección internacional y a garantizar el respeto 
del principio de no devolución”).  
En particular, la responsabilidad del Estado miembro por infracciones del 
principio de non-refoulement puede surgir de dos maneras: por un lado, porque sea el 
propio Estado miembro el incumplidor; por otro, mediante lo que podríamos denominar 
“responsabilidad derivada”, como consecuencia de un acto ilícito internacional 
cometido por un tercer país. En este último supuesto, este tercer país puede ser 
considerado responsable de ayudar, dirigir o coaccionar tales violaciones. 
En estos casos deben tenerse en cuenta tanto el artículo 2 del Proyecto de 
Artículos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos de 
2001
1798
, como el artículo 4 del Proyecto de Artículos sobre responsabilidad 
internacional de las organizaciones internacionales por hechos internacionalmente 
ilícitos1799, pues ambos contribuyen a aclarar el origen de la obligación internacional que 
puede desencadenar la responsabilidad internacional de la UE y/o de sus Estados 
miembros. En este sentido, las condiciones que pueden dar lugar a la comisión de un 
hecho internacionalmente ilícito por parte de un Estado o de una Organización 
Internacional se dan, fundamentalmente, cuando una conducta por acción u omisión es 
atribuible a los mismos en virtud del Derecho internacional y constituye una violación 
de una obligación internacional. Así, el artículo 12 del Proyecto de Artículos sobre 
                                                                                                                                                                          
sean incompatibles con los Tratados, el Estado o los Estados miembros de que se trate recurrirán a todos 
los medios apropiados para eliminar las incompatibilidades que se hayan observado. En caso necesario, 
los Estados miembros se prestarán ayuda mutua para lograr tal finalidad y adoptarán, en su caso, una 
postura común. // En la aplicación de los convenios mencionados en el párr. primero, los Estados 
miembros tendrán en cuenta el hecho de que las ventajas concedidas en los Tratados por cada uno de los 
Estados miembros son parte integrante del establecimiento de la Unión y están, por ello, 
inseparablemente ligadas a la creación de instituciones comunes, a la atribución de competencias en favor 
de estas últimas y a la concesión de las mismas ventajas por parte de los demás Estados miembros”. 
1798
 El art. 2 afirma que “hay hecho internacionalmente ilícito del Estado cuando un 
comportamiento consistente en una acción u omisión: a) Es atribuible al Estado según el derecho 
internacional; y b) Constituye una violación de una obligación internacional del Estado”. UN. Doc. 
A/Res/56/83, de 12 de diciembre de 2001. 
1799
 El art. 4 establece que “hay hecho internacionalmente ilícito de una organización internacional 
cuando un comportamiento consistente en una acción u omisión: a) Es atribuible a esa organización según 
el derecho internacional; y b) Constituye una violación de una obligación internacional de esa 
organización”. UN Doc. A/Res/66/10, de 12 de agosto de 2011. 




responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos de 2001
1800
 y el 
artículo 10.1 del Proyecto de Artículos sobre responsabilidad internacional de las 
organizaciones internacionales por hechos internacionalmente ilícitos
1801
, señalan que 
“hay violación de una obligación internacional por [un Estado o una Organización 
Internacional] cuando un hecho de [ese Estado o de esa Organización Internacional] no 
está en conformidad con lo que de [él o ella] exige esa obligación, sea cual fuere el 
origen o la naturaleza de esa obligación”. Los Comentarios de ambas disposiciones 
explican que esa obligación internacional puede ser establecida por una costumbre 
internacional, por un tratado o por un principio general del Derecho internacional
1802
. 
Por su parte, los artículos 16, 17 y 18 del Proyecto de Artículos sobre responsabilidad 
del Estado por hechos internacionalmente ilícitos de 2001
1803
 y los artículos 14, 15 y 16 
del Proyecto de Artículos sobre responsabilidad internacional de las organizaciones 
internacionales por hechos internacionalmente ilícitos describen las circunstancias bajo 
las cuales un Estado u Organización internacional pueden asumir la responsabilidad por 
los actos internacionalmente ilícitos cometidos por otro Estado u Organización 
Internacional si ayuda, dirige o coacciona para la ejecución de los mismos. En este 
sentido, cabe pensar que las actuaciones con alcance extraterritorial en el ámbito de la 
gestión de fronteras, el asilo o el retorno de migrantes podrían circunscribirse dentro del 
ámbito de los artículos 16 y 14 si tanto el Estado como la Organización Internacional 
fueran responsables por prestar ayuda o asistencia en la comisión de un hecho 
internacionalmente ilícito a) “conociendo las circunstancias del hecho 
internacionalmente ilícito” y b) “el hecho [fuese] internacionalmente ilícito si fuese 
cometido por [el Estado o la Organización Internacional] que presta ayuda o asistencia”. 
Por tanto, la UE y/o los Estados miembros pueden considerarse infractores del 
instrumento internacional en el que se consagra el principio de non-refoulement ya sea 
como parte de un tratado (por ejemplo, del artículo 33 de la Convención de Ginebra de 
                                                          
1800
 El art. 12 dispone que “[h]ay violación de una obligación internacional por un Estado cuando 
un hecho de ese Estado no está en conformidad con lo que de él exige esa obligación, sea cual fuere el 
origen o la naturaleza de esa obligación”. UN. Doc. A/Res/56/83, de 12 de diciembre de 2001. 
1801
 El art. 10.1 establece que “[h]ay violación de una obligación internacional por una 
Organización Internacional cuando un hecho de esa Organización no está en conformidad con lo que de 
ella exige esa obligación, sea cual fuere el origen o la naturaleza de esa obligación”. UN Doc. 
A/Res/66/10, de 12 de agosto de 2011. 
1802
 Véase, Yearbook of the International Law Commission, 2001, Vol. II , Part Two, p. 55, para. 3 
y Yearbook of the International Law Commission, 2011, vol. II, Part Two, p. 31, para. 2. 
1803
 El art. 12 establece que “[h]ay violación de una obligación internacional por un Estado cuando 
un hecho de ese Estado no está en conformidad con lo que de él exige esa obligación, sea cual fuere el 
origen o la naturaleza de esa obligación”. UN. Doc. A/Res/56/83, de 12 de diciembre de 2001. 




1951) o como norma de Derecho consuetudinario internacional o de ius cogens
1804
. Es 
decir, que si el acto u omisión que afecta a migrantes o refugiados, tal como no contar 
con los procedimientos de asilo adecuados, participar en devoluciones forzosas sin el 
debido proceso o desembarcar a migrantes en Estados “no seguros”, se atribuye a un 
Estado miembro, las obligaciones específicas de ese Estado derivadas de la Convención 
de Ginebra de 1951, del Derecho internacional de los derechos humanos, del CEDH, de 
la CDFUE y de la legislación derivada pertinente de la UE, deberán tenerse en cuenta. 
A estos efectos, el TEDH sostuvo en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia que la 
existencia de un riesgo de malos tratos en el tercer país debe evaluarse principalmente 
con referencia a los hechos que se conocían o deberían haberse conocido por el Estado 
Parte en el momento de la devolución, surgiendo la responsabilidad independientemente 
de cualquier queja específica presentada por los inmigrantes interceptados. 
De tal manera que, a modo de conclusión, esta relación entre el Derecho de la UE 
en materia de control de fronteras, asilo e inmigración y el Derecho internacional de los 
refugiados va más allá de una simple relación de sistemas, y la Convención de Ginebra 
de 1951, así como el resto de instrumentos internacionales que versan sobre la materia, 
son fuente cardinal del Derecho de la UE en materia de asilo y refugio. 
 
1.2. El principio de non-refoulement como norma consuetudinaria de derecho 
internacional en el sistema jurídico de la UE 
 
Salvo que se haga referencia expresa al deber general de la UE de cumplir con el 
Derecho internacional en sus relaciones externas, entendido este como una obligación 
de respetar también el Derecho internacional consuetudinario dentro del ordenamiento 
jurídico de la UE, expresado tanto en el artículo 3.5 del TUE
1805
 como en el artículo 
21.1 TUE
1806
, los tratados de la UE no prevén la recepción del Derecho internacional 
consuetudinario en el Derecho de la UE
1807
.  
                                                          
1804
 Cfr. VON BOGDANDY y STEINBRÜCK PLATISE, M., “ARIO and human rights 
protection: Leaving the individual in the cold”, International Organizations Law Review, vol. 9, nº 1, 
2012, pp. 67-69. 
1805
 “[e]n sus relaciones con el resto del mundo, la Unión afirmará y promoverá sus valores e 
intereses y contribuirá a la protección de sus ciudadanos. Contribuirá a la paz, la seguridad, el desarrollo 
sostenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio libre y justo, la 
erradicación de la pobreza y la protección de los derechos humanos, especialmente los derechos del niño, 
así como al estricto respeto y al desarrollo del Derecho internacional, en particular el respeto de los 
principios de la Carta de las Naciones Unidas”. 
1806
 “[l]a acción de la Unión en la escena internacional se basará en los principios que han 
inspirado su creación, desarrollo y ampliación y que pretende fomentar en el resto del mundo: la 




En este sentido, ha sido el TJUE quien ha fallado sobre la cuestión de la recepción 
del Derecho internacional consuetudinario en el ordenamiento jurídico de la UE. 
Concretamente, en el asunto Opel Austria, dicho Tribunal concluyó que “el principio de 
buena fe es una norma del Derecho internacional consuetudinario cuya existencia ha 
sido reconocida por el Tribunal Internacional de Justicia”1808. Asimismo, en el asunto 
Racke dicho Tribunal se reafirma en su doctrina afirmando que “las competencias de la 
Comunidad deben ejercerse respetando el Derecho internacional (…)”1809 y añade, 
asimismo, que “[el] Derecho consuetudinario internacional vincula a las Instituciones de 
la Comunidad y forman parte del ordenamiento jurídico comunitario”1810. 
Por ello, el TJUE reconoce que las normas del Derecho internacional 
consuetudinario deben ser parte del sistema jurídico de la UE y que la legislación 
adoptada por las instituciones de la UE (fundamentalmente, el Derecho derivado) debe 
cumplir con el Derecho internacional consuetudinario
1811
. A pesar de que no se llega a 
clarificar por parte del TJUE la posición del Derecho internacional consuetudinario 
frente al Derecho originario de la UE, el asunto Kadi parece arrojar luz al respecto, al 
expresar claramente el TJUE que la adopción de la legislación de la UE de conformidad 
con el Derecho internacional consuetudinario no puede menoscabar los principios y las 
libertades fundamentales que constituyen los cimientos de la UE
1812
. En la misma línea, 
si bien no ha habido pronunciamientos expresos del TJUE sobre la recepción del 
principio de non-refoulement, como norma consuetudinaria de Derecho internacional en 
el ordenamiento jurídico de la UE, la mencionada jurisprudencia en la materia puede ser 
de aplicación por analogía al respecto, siendo razonable concluir que el principio de 
non-refoulement, como norma consuetudinaria de Derecho internacional, forma parte 
del sistema jurídico de la UE. 
 
                                                                                                                                                                          
democracia, el Estado de Derecho, la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos y de las 
libertades fundamentales, el respeto de la dignidad humana, los principios de igualdad y solidaridad y el 
respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y del Derecho internacional”. 
1807
 Cfr. CASOLARI, F., L'incorporazione del diritto internazionale nell'ordinamento dell'Unione 
europea, Giuffrè Editore, Milano, 2008, pp. 62-63. 
1808
 STPI, de 22 de enero de 1997, asunto Opel Austria, T-115/94, párr. 90. 
1809
 STJ, de 16 de junio de 1998, A. Racke GmbH & Co. c. Hauptzollamt Mainz, asunto C-162/96, 
párr. 45. 
1810
 Ibídem., párr. 46. 
1811
 Cfr. CREMONA, M., “External Relations of the EU and the Member States: Competence, 
Mixed Agreements, International Responsibility, and Effects of International Law”, EUI Working Papers 
Law, nº 2006/22, p. 26. 
1812
 STJ (Gran Sala), de 3 de septiembre de 2008, Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat 
International Foundation c. Consejo de la Unión Europea, asuntos acumulados C‑402/05P y C‑415/05P, 
párr. 285-303. 





1.3. El principio de non-refoulement como principio general en el sistema jurídico de 
la UE 
 
El TJUE ha afirmado en reiteradas ocasiones que los derechos fundamentales son 
una parte integral de los principios generales del Derecho de la Unión
1813
, idea que pasó 
a formalizarse en el Derecho originario a partir del TUE de Maastricht
1814
. En la 
actualidad, esta máxima viene recogida en el artículo 6.3 TUE, donde se reconoce que 
“[l]os derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Protección de 
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las 
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formarán parte del 
Derecho de la Unión como principios generales”. 
Sin embargo, la jurisprudencia del TJUE no ofrece una interpretación clara de esta 
disposición en relación con el estatus que ocupa el CEDH en el ordenamiento jurídico 
de la Unión a través de los principios generales del Derecho de la UE. Si bien el TJUE 
ha considerado que los tratados internacionales de derechos humanos de los que son 
Parte los Estados miembros constituyen una guía de interpretación (guidelines) y una 
fuente de inspiración
1815
, y ha dado un papel relevante al CEDH
1816
, ha sido muy 
ambiguo a la hora de interpretar el artículo 6.3 TUE. Así, en unas ocasiones, el TJUE 
otorga el mismo estatus al CEDH que a otros tratados internacionales de derechos 
humanos y en otras, por el contrario, parece referirse a los derechos fundamentales del 
                                                          
1813
 En este sentido, véanse, entre otras, SSTJ, de 14 de mayo de 1974, Nold c. Comision, asunto 
4/73, párr. 13; de 13 de diciembre de 1979, Hauer, asunto 44/79, párr. 15; de 13 de julio de 1989, Hubert 
Wachauf, asunto 5/88, párr. 17 y de 6 de marzo de 2001, P. Connolly c. Comisión, asunto C-274/99, párr. 
37. 
1814
 Ello fue recogido en origen, en el art. F.2. del Tratado de la Unión Europea de 1992, que luego 
pasó a ser el art. 6.2, tras la reforma de Amsterdam de 1997 y, desde la entrada en vigor del Tratado de 
Lisboa en 2009, el art. 6.3 del Tratado de la Unión Europea, hoy vigente. 
1815
 En este sentido, es plausible concluir que aunque la Convención de Ginebra de 1951, el PIDCP 
de 1966 o la CAT de 1984 no se mencionen expresamente por parte del TJUE, en tanto Tratados 
internacionales de derechos humanos relevantes en la materia, podrían ser incluidos también como 
fuentes de los principios generales del Derecho de la UE. 
1816
 Véanse, entre otras, SSTJ, de 14 de mayo de 1974, asunto Nold c. Comisión, 4/73; de 18 de 
octubre de 1990, Dzodzi c. Bélgica, asuntos acumulados C-297/88 y 197/89, párr. 68; de 12 de junio de 
2003, Schmidberger, asunto C-112/00, párr. 71; (Gran Sala), de 12 de septiembre de 2006, Laserdisken 
ApS c. Kulturministeriet, asunto C-479/04, párr. 61; (Gran Sala) de 11 de diciembre de 2007, The 
International Transport Workers' Federation y The Finnish Seamen's Union, párr. 43; (Gran Sala) de 11 
de diciembre de 2007, Laval un Partneri Ltd c. Svenska Byggnadsarbetareförbundet, Svenska 
Byggnadsarbetareförbundets avdelning 1, Byggettan y Svenska Elektrikerförbunde, asunto C-341/05, 
párr. 89 y STJ (Gran Sala), de 3 de septiembre de 2008, Yassin Abdullah Kadi y Al Barakaat 
International Foundation c. Consejo de la Unión Europea, asuntos acumulados C‑402/05 P y C‑415/05 
P, párr. 283. 




CEDH como “parte del Derecho de la Unión como principios generales”, diferenciando 
y destacando claramente el rol que desempeña el CEDH en el Derecho de la Unión
1817
. 
En el asunto Elgafaji, el TJUE se pronunció expresamente sobre el estándar de 
protección del principio de non-refoulement en virtud del artículo 3 CEDH y de 
conformidad con los principios general del Derecho de la UE. Este concreto asunto 
versaba sobre una solicitud de permiso de residencia temporal en los Países Bajos 
presentada por el Sr. y la Sra. Elgafaji, fundamentada en el riesgo real al que estarían 
expuestos si los expulsaran a Iraq, su país de origen. En concreto, el TJUE tuvo que 
pronunciarse sobre la interpretación del artículo 15 (Daños graves) de la antigua 
Directiva 2004/83/CE, en relación con el artículo 3 CEDH (Prohibición de la tortura), 
concluyendo que:  
“el derecho fundamental garantizado por el artículo 3 del CEDH forma parte de los 
principios generales del Derecho comunitario cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia 
y (…) la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se toma en 
consideración al interpretar el alcance de este derecho dentro del ordenamiento jurídico 
comunitario, el artículo 15, letra b), de la Directiva corresponde, en esencia, a dicho artículo 
3. En cambio, el artículo 15, letra c), de la Directiva es una disposición cuyo contenido es 
distinto del contenido del artículo 3 del CEDH y cuya interpretación, por tanto, debe 
realizarse de forma autónoma, si bien dentro del respeto de los derechos fundamentales 
garantizados por el CEDH”. 
 
Si seguimos la línea jurisprudencial asentada en este caso, cabría afirmar que tanto 
el artículo 3 CEDH como la doctrina jurisprudencial resultante de la interpretación que 
de este realiza el TEDH son parte del ordenamiento jurídico de la UE, pues el TJUE 
utiliza ambos para determinar los principios generales de la UE. Posteriormente, en el 
asunto N.S. y otros, sobre varios demandantes oriundos de Afganistán, Irán y Argelia 
que habían viajado, vía Grecia, hasta llegar a Reino Unido donde habían solicitado 
asilo, al ser preguntado sobre si la protección conferida por los principios generales del 
Derecho de la UE (en particular, los derechos establecidos en la CDFUE) era más 
amplia que la protección prevista en el artículo 3 CEDH, el TJUE salió del paso 
                                                          
1817
 Véanse, entre otras, STPI, de 11 de junio de 2007, Schneider Electric SA c. Comisión de las 
Comunidades Europeas, asunto T-351/03, párr. 181; STJ, de 14 de febrero de 2008, Varec c. Bélgica, 
asunto C-450/06, párr. 44-45 y STJ, de 17 de febrero de 2009, Meki Elgafaji y Noor Elgafaji c. 
Staatssecretaris van Justitie, asunto C-465/07, párr. 28. Esta ambigüedad también se refleja en la 
doctrina, entre quienes defienden que el CEDH y la jurisprudencia del TEDH no forman parte del 
ordenamiento jurídico de la UE, en tanto en cuanto la UE no se adhiera al Convenio. Por otra parte, están 
quienes afirman que el CEDH y la jurisprudencia del TEDH que lo interpreta deberían ser considerados 
como directrices autorizadas para determinar los principios generales de derecho de la UE que aplica el 
TJUE. En este sentido, véanse, ROSAS, A., “Fundamental Rights in the Luxembourg and Strasbourg 
Courts”, en: VV.AA., The EFTA Court: Ten Years On, Hart Publishing, 2nd Edition, Oxford, 2005, pp. 
170 y 171 y HARPAZ, G., “The European Court of Justice and its relations with the European Court of 
Human Rights: The quest for enhanced reliance, coherence and legitimacy”, Common Market Law 
Review, vol. 46, 2009, pp. 112-113. 




afirmando, de manera indirecta, que el derecho de asilo establecido en el artículo 18 
CEDH es un principio general del Derecho de la UE, dando mayor prominencia, en 
principio, a los derechos establecidos en la CDFUE
1818
. De cualquier manera, el TJUE 
viene a confirmar la doctrina establecida en el asunto Elgafaji, que considera al 
principio de non-refoulement como principio general del Derecho de la UE. 
En consecuencia y, por lo que respecta al principio de non-refoulement, de 
acuerdo con el TJUE, entendemos que el artículo 3 CEDH, si no fuente formal directa 
de los principios generales del Derecho de la UE, sí se constituye en fuente de 
inspiración en la determinación de tal principio en el seno de este ordenamiento. 
Aunque el TJUE todavía no ha llegado a afirmarlo, en la medida en que se ha servido, 
en alguna ocasión, de estos instrumentos internacionales para identificar los derechos 
fundamentales que tiene en cuenta para la aplicación de los principios generales del 




2. El principio de non-refoulement en el Derecho originario: su reflejo en la 
CDFUE 
 
Desde que comenzó a desarrollar sus políticas de inmigración, la UE siempre tuvo 
presente que la cuestión de la inmigración irregular, el asilo y el control de fronteras 
exteriores
1820
 debía estar sometida al respeto de los derechos humanos en su 
                                                          
1818
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y C‑493/10, 
párr. 109-115. Es importante tener en cuenta lo sugerido por la Abogada General TRSTENJAK, en el 
asunto Domínguez: “En cuanto a la relación de los derechos derivados de la Carta con los derechos 
derivados de los principios generales del Derecho, de dichas disposiciones se desprende que están 
equiparados. En consecuencia, también se pueden aplicar de forma acumulativa, de manera que al 
particular no se le prive de la posibilidad de acogerse a la garantía más favorable. No obstante, sus 
contenidos podrían solaparse en gran medida, pues, por un lado, tal como enuncia su preámbulo, la Carta 
pretende reafirmar los derechos que emanan de las fuentes de interpretación jurídica utilizadas por el 
Tribunal de Justicia y, por otro, representa un indicio del contenido de las tradiciones constitucionales 
comunes de los Estados miembros. Sin embargo, no se puede descartar que los derechos fundamentales 
deducidos de los principios generales del Derecho y desarrollados a partir de ellos presenten un ámbito de 
protección más amplio que los de la Carta”. Cfr. Conclusiones de la Abogada General, V. TRSTENJAK, 
presentadas el 8 de septiembre de 2011, asunto Maribel Domínguez c. Centre informatique du Centre 
Ouest Atlantique c. Préfet de la région Centre, C-282/10, párr. 127. 
1819
 Véanse, a título de ejemplo, SSTJ, de 17 de febrero de 1998, Grant c. South West Trains Ltd., 
asunto C-249/96 y de 14 de febrero de 2008, Dynamic Medien Vertriebs GmbH c. Avides Media AG., 
asunto C-244/06, párr. 39. Desde el punto de vista doctrinal, véase, PEERS, S. “Human Rights, Asylum 
and European Community Law”, Refugee Survey Quarterly, vol. 24, Issue 2, 1st January 2005, p. 30. 
1820
 El núcleo del Derecho en vigor en esta materia viene constituido por el Título V. Espacio de 
Libertad, Seguridad y Justicia de la Tercera Parte del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea 
(TFUE), en particular, por los arts. 77 a 80 del mismo incluidos en la denominación “Políticas sobre 
control en las fronteras, asilo e inmigración”. Por su parte, el art. 67.1 TFUE establece que “La Unión 
constituye un espacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y 
de los distintos sistemas y tradiciones jurídicos de los Estados miembros”. 





1821, de conformidad con el mandato establecido en el artículo 2 TUE (“[l]a 
Unión se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, 
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos (…). Estos 
valores son comunes a los Estados miembros (…)”), y más todavía, dada la gravedad y 
la naturaleza irreparable del perjuicio derivado de la devolución de un nacional de un 
tercer país a otro en el que exista un riesgo grave de que sufra tratos inhumanos o 
degradantes, tal y como expresaba el TJUE en el asunto Centre public d’action sociale 
d’Ottignies-Louvain-la-Neuve y Moussa Abdida1822. No obstante, dicha máxima en la 
actualidad está siendo cuestionada ante la crisis migratoria que se vive en Europa y la 




La regulación del principio de non-refoulement opera en el ámbito europeo 
principalmente en el marco de las políticas comunitarias de control de fronteras 
exteriores, asilo e inmigración, partes vertebradoras del Espacio de Libertad Seguridad 
                                                          
1821
 La Comisión Europea, en su comunicación sobre inmigración, integración y empleo, se 
expresaba en los siguientes términos: “[l]os ciudadanos de terceros países que residen ilegalmente en la 
UE constituyen un escollo considerable para el proceso de integración (…) deben seguir aplicándose 
sólidas políticas contra la inmigración ilegal (…). Conviene recordar que los inmigrantes ilegales están 
bajo la protección de normas universales de derechos humanos y deben de disfrutar de determinados 
derechos básicos, (…)”. Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a 
una política común de inmigración ilegal [COM (2001) 672, de 15 de noviembre de 2001]. El propio 
Consejo Europeo ha concluido la necesidad de mejorar la inmigración en todos sus aspectos, pero 
especialmente abordando con mayor determinación la migración irregular. Conclusiones del Consejo 
Europeo, celebrado los días 26 y 27 de junio de 2014, [EUCO 79/14], párr. 8. Asimismo, la Comisión 
Europea, en su Comunicación al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social 
Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea de Migración, afirma que: “Europa debe 
seguir siendo un refugio seguro para los que huyen de las persecuciones (…). Para ello se necesita un 
conjunto de medidas de fondo y una política común clara y coherente. Hemos de restaurar la confianza en 
nuestra capacidad para aunar los esfuerzos nacionales y europeos en materia de migración, para cumplir 
nuestras obligaciones éticas e internacionales y para colaborar de forma eficaz, de conformidad con los 
principios de solidaridad y de responsabilidad compartida (…). Está claro que necesitamos un nuevo 
enfoque más europeo (…). Todos los actores, Estados miembros, Instituciones de la UE, organizaciones 
internacionales, sociedad civil, autoridades locales y terceros países, deben colaborar para hacer realidad 
una política europea común en materia de migración”. [COM (2015) 240 final, de 13 de mayo de 2015], 
pp. 2-3. Desde el punto de vista doctrinal, véase, REIG FABADO, I., Libertad de circulación, asilo y 
refugio en la Unión Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 213-256. Asimismo, véanse, 
GARCÍA COSO, E., La regulación de la inmigración irregular, derechos humanos y el control de 
fronteras en la Unión Europea, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014. En particular, véase, p. 
300 y el Manual de Derecho Europeo sobre asilo, fronteras e inmigración, elaborado por la Agencia de 
los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (FRA) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(TEDH), Consejo de Europa, Luxemburgo, 2014.  
1822
 STJ, de 18 de diciembre de 2014, Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve 
y Moussa Abdida, asunto C-562/13, párr. 50. 
1823
 Sobre esta cuestión, véanse, DE LUCAS, J., Mediterráneo: el naufragio de Europa, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2015 y DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Unión Europea, Crisis de Refugiados y limes 
imperii”, Revista General de Derecho Europeo, nº 38, 2016, pp. 1-13.  




y Justicia (ELSJ) de la UE
1824
, tal y como se desprende del tenor literal del artículo 3.2 
TUE, donde se afirma que “[l]a Unión ofrecerá a sus ciudadanos un espacio de libertad, 
seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre 
circulación de personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de 
las fronteras exteriores, asilo, inmigración (…)”. En el marco de dicho espacio, el 
respeto de los derechos fundamentales se convierte en una máxima irrefutable. El 
reflejo jurídico de esta afirmación lo encontramos en el artículo 67.1 TFUE, que 
dispone que “[l]a Unión constituye un espacio de libertad, seguridad y justicia dentro 
del respeto de los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones 
jurídicos de los Estados miembros”. Por tanto, es el propio Tratado el que impone que 
las medidas y acciones que la UE y sus Estados miembros desarrollen en el marco del 
ELSJ deberán cumplir con el requisito de plena observancia y respeto a los “derechos 
fundamentales”, cuya protección puede venir determinada por el propio Derecho de la 
Unión, por normas internacionales o por leyes nacionales
1825
. En este sentido, dicho 
artículo es el corolario del reconocimiento general de los Derechos Fundamentales de la 
UE enunciados en la CDFUE establecido en el artículo 6 TUE, que se ha visto 
confirmado y reiterado ahora para el ámbito del ELSJ: 
“1. La Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea (…) la cual tendrá el mismo valor jurídico 
que los Tratados. (…); 2. La Unión se adherirá al Convenio Europeo para la Protección de 
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesión no modificará las 
competencias de la Unión que se definen en los Tratados; 3. Los derechos fundamentales 
que garantiza el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a 
los Estados miembros formarán parte del Derecho de la Unión como principios generales”. 
 
Por tanto, a la hora de desarrollar y ejecutar dichas políticas en el marco del ELSJ, 
la UE está obligada a garantizar el respeto de los derechos humanos fundamentales y, en 
particular, por lo que al objeto de esta Tesis Doctoral atañe, a respetar y a velar por el 
                                                          
1824
 El ELSJ está directamente relacionado con el derecho fundamental a la libre circulación de 
personas (hoy recogido como un derecho fundamental en los arts. 20.2.a) y 21 TFUE y art. 45 de la Carta 
de Derechos Fundamentales de la UE), configurándose, en cierta manera, como expresión de dicho 
derecho. Véase, la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, 
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir 
libremente en el territorio de los Estados miembros. DO, L 158, de 30 de abril de 2004. Para un estudio 
más en profundidad sobre el ELSJ, especialmente desde la perspectiva de las reformas de Lisboa véanse, 
MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., (Coord.), La dimensión exterior del Espacio de Libertad, 
Seguridad y Justicia de la Unión Europea, Iustel, Madrid, 2012 y LIÑÁN NOGUERAS, D.J., “El espacio 
de libertad, seguridad y justicia”, en: MANGAS MARTÍN, A. y LIÑÁN NOGUERAS, D.J., Instituciones 
y Derecho…, op. cit., pp. 87-120. 
1825
 Cfr. LECZYKIEWICZ, D., “Human Rights and the Area of Freedom, Security and Justice: 
Immigration, Criminal Justice and Judicial Cooperation in Civil Matters”, Legal Research Paper Series, 
Paper nº 1, January 2016, pp. 1-4. 




cumplimento del principio de non-refoulement, obligación jurídica que vincula a la 
Unión de dos formas. Por un lado, porque según establece el artículo 78.1, a la hora de 
desarrollar una política común en materia de asilo, protección subsidiaria y protección 
temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un tercer país que 
necesite protección internacional y a garantizar el respeto del principio de no 
devolución, la Unión deberá ajustarse a la Convención de Ginebra de 28 de julio de 
1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, así 
como los demás tratados pertinentes
1826
. Por otro, porque dicho principio aparece entre 
los derechos fundamentales que deben respetar la Unión y sus Estados miembros. 
En definitiva, la UE y sus Estados miembros, en su papel de garantes de los 
derechos humanos y, en particular, de la obligación de no devolución, cuando 
desarrollen sus políticas de control de fronteras, asilo e inmigración, están sometidos a 





(únicamente cuando aplique el Derecho de la Unión)
1829
 y, más en particular, los 
                                                          
1826
 Así lo reconoce el propio TJUE en el asunto N.S. y otros en los siguientes términos: “[e]l 
sistema europeo común de asilo se basa en la plena y total aplicación de la Convención de Ginebra y en la 
garantía de que ninguna persona sea repatriada a un país en el que sufra persecución. El respeto de la 
Convención de Ginebra y del Protocolo de 1967 se prevé en el artículo 18 de la Carta y en el artículo 
78 TFUE. (…). Del examen de las normas que constituyen el sistema europeo común de asilo resulta que 
este ha sido concebido en un contexto que permite suponer que todos los Estados que participan en él, ya 
sean Estados miembros o terceros Estados, respetan los derechos fundamentales, incluidos los que se 
basan en la Convención de Ginebra y en el Protocolo de 1967, así como en el CEDH, y que los Estados 
miembros pueden otorgarse confianza mutua a este respecto. (…). En estas circunstancias, debe 
presumirse que el trato dispensado a los solicitantes de asilo en cada Estado miembro es conforme con las 
exigencias de la Carta, de la Convención de Ginebra y del CEDH”. Véase, STJ, de 21 de diciembre de 
2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y C‑493/10, párr. 75, 78 y 80. Asimismo, véanse, 
SSTJ, de 2 de marzo de 2010, Salahadin Abdulla y otros, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-
178/08 y C-179/08, párr. 52 y 53; de 17 de junio de 2010, Bolbol, asunto C-31/09, párr. 38 y, de 9 de 
noviembre de 2010, Bundesrepublik Deutschland c. B y D, asuntos acumulados C-57/09 y C-101/09, párr. 
77 y 78. 
1827
 TUE. Versión consolidada. DOUE, C 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 y ss. Asimismo, el 
TFUE. Versión Consolidada. DOUE, C 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 13 y ss. 
1828
 Al respecto, la CDFUE en su Preámbulo se expresa en los siguientes términos: “La presente 
Carta reafirma (…) los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales y las 
obligaciones internacionales comunes de los Estados miembros, el Tratado de la Unión Europea y los 
Tratados comunitarios, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa, 
así como por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos”. Para los efectos que aquí nos interesa, la Carta reafirma claramente los 
derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales y las obligaciones 
internacionales comunes de los Estados miembros, entre estos últimos, cabe interpretar aquellas derivadas 
del CEDH y de la Convención de Ginebra de 1951 (principio de no devolución, art. 33).y su Protocolo 
Adicional de 1967. 
1829
 El art. 6.1 TUE reconoce que la Carta de Derechos Fundamentales de la UE tiene el “mismo 
valor jurídico que los Tratados”. En este sentido, las disposiciones de la referida Carta están dirigidas a 
las instituciones, órganos y organismos de la Unión, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, así 
como a los Estados miembros únicamente cuando apliquen el Derecho de la Unión. Por consiguiente, 
estos respetarán los derechos, observarán los principios y promoverán su aplicación, con arreglo a sus 




artículos 18 (Derecho de asilo) y 19 CDFUE (Protección en caso de devolución, 
expulsión y extradición), así como los derechos fundamentales reconocidos por el TJUE 
en cuanto principios generales del Derecho de la Unión (especialmente aquellos 
reconocidos por las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales 
comunes de los Estados miembros), su derecho derivado y, por último, la jurisprudencia 
del TJUE.  
 
2.1. El artículo 19 de la CDFUE. Consideraciones previas 
 
El principio de non-refoulement tiene su máxima expresión a nivel comunitario en 
la CDFUE, cuyo valor jurídico es el mismo que los Tratados, en virtud del artículo 6.1 
TUE
1830. En concreto, su artículo 19 dispone que “1. Se prohíben las expulsiones 
colectivas. 2. Nadie podrá ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que 
corra un riesgo grave de ser sometido a pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos 
inhumanos o degradantes”1831. Dicha disposición, vincula jurídicamente tanto a la 
Unión (instituciones, órganos y agencias) como a sus Estados miembros, “únicamente 
                                                                                                                                                                          
respectivas competencias y dentro de los límites de las competencias que los Tratados atribuyen a la 
Unión. Para un análisis más detallado relativo al ámbito de aplicación nacional de los drechos 
fundamentales de la UE véanse, por ejemplo, las Conclusiones de la Abogada General E. SHARPSTON, 
de 30 de septiembre de 2010, en el asunto G. Ruiz Zambrano, C-34/09; o las del Abogado General Y. 
BOT en el asunto Ivana Scattolon, de 5 de abril de 2011, C-108/10; así como las del Abogado General P. 
CRUZ VILLALÓN, de 12 de junio de 2012, en el asunto Äklagare H. Äkerberg Frasson, C-617/10 y el 
Protocolo nº 30 sobre la aplicación de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea a 
Polonia y al Reino Unido. DOUE, C 306, de 17 de diciembre de 2007. Para un estudio más en 
profundidad sobre esta materia, pueden consultarse, UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I. y 
RIPOL CARULLA, S., El Tribunal Constitucional en la encrucijada europea de los Derechos 
Fundamentales, Instituto Vasco de Administraciones Públicas, Oñati, 2017, pp. 112 y ss; 
UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I., “La eficacia entre particulares de la Carta de derechos 
Fundamentales de la Unión Europea a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”, Teoría y 
Realidad Constitucional, núm. 39, 2017, pp. 361 y ss.; ALONSO GARCIA, R., Sistema jurídico de la 
Unión Europea, Civitas, Madrid, 2014, pp. 377-413. 
1830
 La CDFUE consagra derechos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales en el 
ordenamiento jurídico de la UE. La misma fue proclamada en Niza, en diciembre de 2000, y aprobada 
solamente a titulo declarativo, sin eficacia jurídica normativa o vinculante. Hubo que esperar hasta finales 
del año 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, para que la UE pudiera contar con una 
Declaración de Derechos jurídicamente vinculante. Para un estudio más en profundidad sobre esta 
cuestión, véanse, PAREJO NAVAJAS, T., “La Carta de los derechos fundamentales de la Unión 
Europea”, Derechos y Libertades, nº 22, Época II, enero 2010, pp. 205-239 y ALONSO GARCIA, R., 
Sistema jurídico de…, op. cit., pp. 377-413. 
1831
 Conviene señalar que este artículo, tal y como se haya establecido en la CDFUE, fue recogido 
en la non nata Constitución Europea, concretamente, en el art. II -79 redactándose en idénticos términos. 
Véase, Tratado por el que se establece una Constitución para Europa adoptado en Roma, el 29 de 
octubre de 2004. DO, C 310, de 16 de diciembre de 2004. En este sentido, véase, JULIEN-
LAFERRIÈRE, F., “Article II-79”, en: BURGORGUE-LARSEN, L.; LEVADE, A. y PICOD, F. (Dirs.), 
Traité établissant une Constitution pour l’Europe. Commentaire article par article, Bruylant, Bruxelles, 
2005. 




cuando apliquen el Derecho de la Unión”1832, por mandato expreso del artículo 51.1 de 
la Carta
1833
. De manera que,en esta línea, la prohibición de non-refoulement establecida 
en el presente artículo vincula a los Estados miembros a la hora de desarrollar y aplicar 
tanto el Derecho originario, como se ha visto, como el Derecho derivado de la UE en 
materia de control de fronteras, asilo e inmigración. 
Respecto al alcance y la aplicación de los derechos protegidos por la citada 
disposición, en la medida en que los mismos se hallan ya garantizados en el CEDH, “su 
sentido y alcance serán iguales a los que les confiere dicho Convenio”, no impidiendo 
que “el Derecho de la Unión conceda una protección más extensa”, tal y como dispone 
el artículo 52.3 del Carta
1834
. Así, como se desprende de las propias explicaciones que el 
                                                          
1832
 El cumplimiento con la CDFUE sólo se exige en aquellas áreas de actividades de los Estados 
miembros que entran dentro de las competencias transferidas a la UE. En este sentido, de acuerdo con lo 
establecido en el art. 51.2 CEDFU: “[l]a presente Carta no crea ninguna competencia ni ninguna misión 
nuevas para la Comunidad ni para la Unión y no modifica las competencias y misiones definidas por los 
Tratados”. En este sentido, véanse, LENAERTS, K., “Exploring the limits of the EU Charter of 
Fundamental Rights”, European Constitutional Law, vol. 8, 2012, pp. 375 y ss.; DÍEZ PICAZO, L.M., 
Sistema de Derechos Fundamentales, 4ª Edición, Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2013, p. 171 y 
ALONSO GARCÍA, R., Sistema jurídico de…, op. cit., pp. 391 y ss. Hay que señalar, en cualquier caso, 
que el contenido de la CDFUE no alcanzará por igual a todos sus Estados miembros, pues el Protocolo 
(nº 30) sobre la aplicación de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea a Polonia y el 
Reino Unido, anexo a los Tratados, establece un régimen de aplicación especial de la Carta para ambos 
países. Versiones consolidadas del Tratado de la Unión Europea y del Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea (2012/C 326/01). DOUE, C 326, de 26 de octubre de 2012. 
1833
 El art. 51 de la Carta dispone expresamente: “[l]as disposiciones de la presente Carta están 
dirigidas a las instituciones y órganos de la Unión, respetando el principio de subsidiariedad, así como a 
los Estados miembros únicamente cuando apliquen el Derecho de la Unión. Por consiguiente, estos 
respetarán los derechos, observarán los principios y promoverán su aplicación, con arreglo a sus 
respectivas competencias. Para un análisis más detallado de las cuestiones clave en esta materia relativa al 
ámbito de aplicación nacional de los DFUE, véanse, por ejemplo, las Conclusiones de la Abogada 
General E. SHARPSTON, de 30 de septiembre de 2010, en el Asunto G. Ruiz Zambrano, C-34/09; o las 
del Abogado General Y. BOT, de 5 de abril de 2011, en el asunto Ivana Scattolon, C-108/10, así como las 
del Abogado General P. CRÚZ VILLALÓN, de 12 de junio de 2012, en el asunto Äklagare c. H. 
Äkerberg Fransson, C-617/10. Para un estudio más en profundidad sobre el art. 51 CDFUE, véanse, 
MONEREO PÉREZ, J.L., “Artículo 51. Ámbito de aplicación”, en: MONEREO ATIENZA, C. y 
MONEREO PÉREZ, J.L. (Dirs.), La Europa de los Derechos. Estudio sistemático de la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea, Ed. Comares, Granada, 2012, pp. 1301-1339 y 
UGARTEMENDIA EZECIZABARRENA, J.I., “Artículo 51. Ámbito de aplicación: los sujetos obligados 
por la Carta y los límites de su vis expansiva”, en: ORDEÑANA GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea y su reflejo en el ordenamiento jurídico español, 
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2014, pp. 905-911. 
1834
 Del tenor literal del art. 52.3 se deduce que: “[e]n la medida en que la presente Carta contenga 
derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serán iguales a los que les 
confiere dicho Convenio. Esta disposición no impide que el Derecho de la Unión conceda una protección 
más extensa”. Para un estudio más en profundidad sobre el art. 52.3 CDFUE, véanse, MONEREO 
PÉREZ, J.L., “Artículo 52. Alcance e interpretación de los derechos y principios”, en: MONEREO 
ATIENZA, C. y MONEREO PÉREZ, J.L. (Dirs.), La Europa de…, op. cit., pp. 1342-1358. Pp. 1342-
1396 y ARLUCEA RUÍZ, J.E., “Alcance de los derechos garantizados”, en: ORDEÑANA GEZURAGA, 
I. (Dir.), La Carta de…, op. cit., pp. 920-921. Pp. 916-923. También, véase, PEERS, S. “Taking Rights 
Away? Limitations and Derogations”, en: PEERS, S. y WARD, A., The EU Charter of Fundamental 
Rights, Hart Publishing, Oxford, 2004, pp. 141-179. 




Praesidium realiza del art. 52.3, el nivel de protección ofrecido por la Carta no puede 
nunca ser inferior al estándar mínimo de protección garantizado por el CEDH, 
permitiéndosele a la Unión, en su caso, garantizar una protección más amplia
1835
. Por 
tanto, la prohibición de refoulement contenida en la Carta goza del mismo sentido y 
alcance que el artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH y que el artículo 3 CEDH
1836
, 
siendo la protección dada por la Carta en el artículo 19.2 más garantista, al menos 




Por otra parte, dicha disposición protege a “toda persona”, independientemente de 
su nacionalidad o del estatuto jurídico que tenga en el Estado en cuestión, 
remitiéndonos, en lo que atañe al alcance de tales derechos, al estudio realizado del 
artículo 3 CEDH y del artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH, así como al análisis de la 
doctrina jurisprudencial asentada por el TEDH al interpretar dichas disposiciones en el 
Capítulo III de esta Tesis Doctoral, que sirve de fundamento para definir el alcance de 
                                                          
1835
 Así se desprende de las propias explicaciones que el Praesidium realiza del art. 52.3 CDFUE: 
“[l]a referencia al CEDH se refiere tanto al Convenio como a sus Protocolos. El sentido y el alcance de 
los derechos garantizados se determinan no sólo por el texto de estos instrumentos, sino también por la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea. El objetivo de la última frase del apartado es permitir a la Unión garantizar una protección más 
amplia. En cualquier caso, el nivel de protección ofrecido por la Carta no puede nunca ser inferior al 
garantizado por el CEDH”. Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales. DO, C 303, de 
14 de diciembre de 2007. Con respecto al papel que desempeña la jurisprudencia del TEDH en este 
aspecto, es importante tener en cuenta lo apuntado por la Abogada General V. TRSTENJAK,  en el 
asunto N.S. y otros: “[e]n este contexto se ha de tener en cuenta, obviamente, que las sentencias del 
TEDH por su propia naturaleza constituyen en todo caso resoluciones judiciales sobre asuntos concretos, 
y no son las disposiciones mismas del CEDH, por lo que sería erróneo considerar la jurisprudencia del 
TEDH como fuente de interpretación con validez ilimitada al aplicar la Carta. Ciertamente, esta 
afirmación no debe hacernos olvidar que a la jurisprudencia del TEDH le corresponde una singular 
relevancia y un peso especial en la interpretación de la Carta, de manera que es indispensable recurrir a 
ella para dicha interpretación”. Cfr. Conclusiones de la Abogada General V. TRSTENJAK, presentadas 
el 22 de septiembre de 2011, asunto N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C‑493/10, párr. 146. 
1836
 Véanse para ilustrar esta cuestión, las paradigmáticas sentencias del TJUE, (Gran Sala), de 21 
de diciembre de 2011, asunto N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y C‑493/10 y del TEDH, de 21 
de enero de 2011, asunto M.S.S y otros c. Bélgica y Grecia. 
1837
 Tal y como se afirma en las Explicaciones que el Praesidium realiza del art. 52.3 esto no 
afectaría a la autonomía de la Carta ni del TJUE, esto es, “el apartado 3 pretende garantizar la coherencia 
necesaria entre la Carta y el CEDH sentando la norma de que, en la medida en que los derechos de la 
presente Carta corresponden también a derechos garantizados por el CEDH, su sentido y alcance, 
incluidas las limitaciones que se admiten, son los mismos que prevé el CEDH. De ello resulta, en 
particular, que el legislador, al fijar limitaciones a estos derechos, deba respetar las mismas normas 
establecidas por el régimen preciso de limitaciones contemplado en el CEDH, que se aplican por 
consiguiente a los derechos contemplados por este apartado, sin que ello afecte a la autonomía del 
Derecho de la Unión y del Tribunal de Justicia de la Unión Europea”. Explicaciones sobre la Carta de los 
Derechos Fundamentales. DO, C 303, de 14 de diciembre de 2007.  




los derechos contemplados en el artículo 19 CDFUE
1838
. Así lo afirma el propio TJUE 
en el asunto Mohamed M’Bodj y État belge: “[e]l artículo 19, apartado 2, de la Carta 
(…) según el cual nadie podrá ser devuelto a un Estado en el que corra un grave riesgo 
de ser sometido a tratos inhumanos o degradantes, y tomando en consideración el 
artículo 3 del CEDH al que corresponde aquél en sustancia (…)”1839. 
La garantía de protección en casos de devolución, expulsión y extradición, así 
como la prohibición de las expulsiones colectivas recogidas en el artículo 19 de la 
CDFUE se encuentran estrechamente relacionadas en el ámbito europeo con el artículo 
18 de ese mismo instrumento jurídico que establece que “[s]e garantiza el derecho de 
asilo dentro del respeto de las normas de la Convención de Ginebra de 28 de julio de 
1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y de 
conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”1840. 
Tal es el grado de vinculación entre ambas disposiciones, que durante el proceso 
de elaboración de las mismas en el marco de la Primera Convención, las versiones 
iniciales conformaban una sola, configurándose la no devolución, la expulsión y la 
extradición en los primeros trabajos preparatorios como una condición más del derecho 
de asilo Así, en los primeros debates se ponía de manifiesto el temor de que la 
separación de las mismas supusiera vaciar de contenido al asilo
1841
. Sin embargo, en 
posteriores debates pasaron a tener autonomía propia, esto es, el artículo 18 proclama el 
derecho a solicitar asilo y el deber de los Estados de garantizarlo en los casos recogidos 
por las normas internacionales como un derecho autónomo con sustantividad propia. 
Por otro lado, el contenido del artículo 19 no sólo acoge el principio de non-
                                                          
1838
 Véanse, entre otras, SSTJ, de 17 de diciembre de 2017, Abdoulaye Amadou Tall y Centre 
public d’action sociale de Huy, asunto C-239/14, párr. 54 y, de 18 de diciembre de 2014, Centre public 
d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve y Moussa Abdida, asunto C-562/13, párr. 47. 
1839
 STJ, de 18 de diciembre de 2014, Mohamed M’Bodj y État belge, asunto C-542/13, párr. 38. 
Asimismo, véase, STJ, de 17 de febrero de 2009, Meki Elgafaji y Noor Elgafajicontra Staatssecretaris 
van Justitie, asunto C-465/07, párr. 28. 
1840
 El texto de este artículo se encuentra intimamente ligado al artículo 78.1 del TFUE, que 
impone a la Unión el respeto de la Convención de Ginebra sobre los refugiados, esto es, “[l]a Unión 
desarrollará un política común en materia de asilo, protección subsidiaria y protección temporal destinada 
a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un tercer país que necesite protección internacional y a 
garantizar el respeto del principio de no devolución. Esta política deberá ajustarse a la Convención de 
Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 
así como los demás tratados pertinentes”. Aunque no es materia de estudio en la presente Tesis Doctoral 
conviene que se observen las disposiciones de los protocolos relativos al Reino Unido y a Irlanda, así 
como la del Protocolo relativo a Dinamarca para determinar en qué medida estos Estados miembros 
aplican el Derecho del Unión en la materia. 
1841
 Cfr. Draft Charter of Fundamental Rights of the European Union, CHARTE 4137/00 
CONVENT 8, 24
th
 February 2000, Brussels, art. 17.2; Draft Charter of Fundamental Rights of the 
European Union, CHARTE 4284/00 CONVENT 28, Brussels, 5
th
 may 2000, art. 21.2. 




refoulement, sino que sus implicaciones son más extensas que las previstas por el 
Derecho internacional general, mencionando de manera expresa la pena de muerte entre 
las causas que obligan a la no ejecución de una orden de expulsión, devolución o 
extradición, configurándose el mismo como una manifestación más del principio más 
general de dignidad del ser humano
1842
. Como aspectos más destacados de los debates 
merece la pena destacar, por un lado, la posición reticente del Reino Unido a que la 
cuestión de la expulsión fuera objeto de regulación en la Carta, argumentando que, al 
tratarse de una competencia propia de los Estados miembros, debía dejarse a los mismos 
la concreción de su ejercicio conforme a las normas internacionales que regulan la 
materia; por otro, aceptada la inclusión de este derecho en la Carta, se puso de 
manifiesto asimismo como contrapartida la conveniencia de recoger una excepción a la 
prohibición de expulsiones colectivas que permitiera la ejecución de las mismas en 
circunstancias excepcionales; en último lugar, algunos Estados manifestaron su 
voluntad de introducir una referencia concreta al ámbito de aplicación personal de dicho 
precepto con una referencia explícita a la condición del extranjero que debía 




A diferencia del artículo 18 CDFUE, el artículo 19 incide expresamente en el 
principio de non-refoulement, el cual, como ya hemos indicado en el Capítulo I, ha sido 
consagrado previamente en el Derecho internacional, tanto convencional como 
consuetudinario, y cuyos beneficiarios son todas aquellas personas que se encuentren en 
el territorio de un Estado del que no son nacionales, independientemente del estatus 
jurídico que posean en el Estado en cuestión. Así, dicho artículo 19 consta de dos partes 
diferenciadas, el apartado primero, que contiene una prohibición general de expulsiones 
colectivas, y el apartado segundo, que reformula el contenido consagrado en el principio 
clásico del non-refoulement, añadiéndole al mismo la prohibición de extradición y 
exigiendo, en todo caso, el cumplimiento de un requisito fundamental: la existencia de 
un grave riesgo de ser sometido a torturas o tratos inhumanos o degradantes o a la pena 
de muerte.  
                                                          
1842
 En este sentido, véanse, MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., “Artículo 19. 
Protección…”, op. cit., pp. 379-380 y MARTÍN MARTÍNEZ, M.M. y JIMÉNEZ SÁNCHEZ, C., 
“Artículo 19. Protección en casos de devolución, expulsión y extradición”, en: MONEREO ATIENZA, 
C. y MONEREO PÉREZ, J.L. (Dirs.), La Europa de…, op. cit, pp. 432-433. 
1843
 Cfr. Draft Charter of Fundamental Rights of the European Union, CHARTE 4137/00 
CONVENT 8, op. cit.; Draft Charter of Fundamental Rights of the European Union, CHARTE 4284/00 
CONVENT 28, op. cit..  




Por otra parte, otro de los rasgos característicos del artículo 19, que lo diferencia 
notoriamente del artículo 18 CDFUE, es que mientras que la institución del asilo no 
constituye un derecho subjetivo que pueda ser exigido por los individuos, sino tan sólo 
un deber de garantía por parte de los Estados, en el caso del artículo 19 podemos 
considerar, como afirma MÁRTÍN Y PEREZ DE NANCLARES, que “sí concede al 
particular afectado un derecho subjetivo que puede hacer valer judicialmente frente al 
Estado que adopte la decisión en cuestión”1844, siempre y cuando no se haya efectuado 
ya la devolución, expulsión o extradición del individuo.  
Ante esta última circunstancia, la persona contra la que se dicta su devolución, 
expulsión o extradición puede acudir a los tribunales como titular de un derecho 
subjetivo mientras la decisión no se haya hecho efectiva. La especial gravedad de estas 
situaciones debiera ser motivo suficiente para obligar a los Estados a adoptar la medida 
cautelar de suspensión, hasta que se decida sobre el fondo del asunto, una cuestión 
presente en la jurisprudencia del TEDH, que incide precisamente en lo capital de 




Por otra parte, pese a que la creación del Sistema Europeo Común de Asilo 
(SECA) ha dado lugar a numerosos reenvíos prejudiciales al TJUE, de conformidad con 
el artículo 267 TFUE, donde la gran mayoría cuestionan la compatibilidad del Derecho 
de la UE adoptado en esta materia con los derechos fundamentales, los procedimientos 
del TJUE relacionados con la prohibición de refoulement en casos de expulsión o 
devolución de solicitantes de asilo o refugio en el marco de la UE han sido recientes y 
muy escasos, limitándose en la mayoría de los casos a adherirse a la doctrina de 
Estrasburgo en relación con el artículo 3 CEDH a la hora de interpretar el artículo 19. 
Así, lo hizo por ejemplo en el asunto Abdoulaye Amadou Tall y Centre public d’action 
sociale de Huy, insistiendo en la nacesidad de observar el artículo 19 CDFUE a la hora 
de aplicar el Derecho de la UE a los casos en los que el alejamiento del territorio de un 
Estado miembro exponga al individuo a condiciones inhumanas
1846
. En este sentido, el 
TJUE se pronuncia en los siguiente términos en el asunto Aleksei Petruhhin en relación 
                                                          
1844
 Cfr. MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., “Artículo 19. Protección…”, op. cit., pp. 383-
384. 
1845
 Por lo que respecta a la adopción de medidas cautelares en casos de refoulement me remito a la 
doctrina jurisprudencial del TEDH analizada en el Capítulo III de esta Tesis Doctoral. 
1846
 STJ, de 17 de diciembre de 2017, Abdoulaye Amadou Tall y Centre public d’action sociale de 
Huy, asunto C-239/14, párr. 54. Asimismo, véase, STJ, de 18 de diciembre de 2014, asunto Centre public 
d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve y Moussa Abdida, C-562/13, párr. 47. 




con un caso de extradición a Rusia: “[a] tenor [del] artículo 19, nadie podrá ser 
devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser 
sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes 
(…). De ello se deduce que, en la medida en que la autoridad competente del Estado 
miembro requerido disponga de elementos que acrediten un riesgo real de que se inflija 
un trato inhumano o degradante a las personas en el Estado requirente, deberá apreciar 
la existencia de este riesgo a la hora de pronunciarse sobre la extradición de una persona 
a este Estado”1847. Por su parte, en el asunto Centre public d’action sociale d’Ottignies-
Louvain-la-Neuve y Moussa Abdida, en materia de retorno de nacionales de terceros 
países en situación irregular, concluía que “[a] este respecto, debe señalarse que el 
artículo 19.2 de la Carta establece, entre otras cosas, que nadie puede ser trasladado a un 
Estado en el que exista un riesgo grave de ser sometido a un trato inhumano o 
degradante”1848 o simplemente cuando procede a interpretar y matizar determinados 
aspectos contemplados en el Derecho derivado e intrínsecamente relacionados con la 
actuación de los Estados miembros cuando estos se enfrentan a casos de expulsión o 
devolución de un solicitante de asilo a un país donde pueda verse comprometida la 
obligación de no devolución dicho órgano suele concluir incidiendo en que la 
interpretación del citado Derecho por parte de los Estados miembros debe realizarse 
tomando en consideración o a la luz del artículo 19 de la Carta. En este sentido, en este 
mismo asunto al estableció que “la naturaleza irreparable del perjuicio derivado de la 
devolución de un nacional de un tercer país a un país en el que exista un riesgo grave de 
que sufra tratos inhumanos o degradantes (…) exige en esas circunstancias que ese 
nacional de un tercer país disponga de un recurso con efecto suspensivo, para garantizar 
que la decisión de retorno no se ejecute antes de que una autoridad competente haya 
podido examinar la alegación de una infracción del artículo 5 de la Directiva 2008/115, 
interpretado a la luz del artículo 19, apartado 2, de la Carta”1849. En la misma línea, en el 
asunto Mohamed M’Bodj y État belge, con relación a la devolución de un nacional de 
un tercer país aquejado de una enfermedad grave, el TJUE confirmaba “[l]a obligación 
de interpretar el artículo 15, letra b), de la Directiva 2004/83 con observancia del 
artículo 19, apartado 2, de la Carta (…), según el cual nadie podrá ser devuelto a un 
Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a tratos inhumanos o 
                                                          
1847
 STJ, de 6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin, asunto C-182/15, párr. 54 y 58. 
1848
 STJ, de 18 de diciembre de 2014 Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve 
y Moussa Abdida, asunto C-562/13, párr. 46. 
1849
 Ibídem., párr. 50. 




degradantes, y tomando en consideración el artículo 3 del CEDH al que corresponde 
aquél en sustancia”1850 o, en el asunto Abdida que “[l]a ejecución de una decisión de 
retorno que implicara la devolución de un nacional de un tercer país aquejado de una 
enfermedad grave a un país en el que no existieran los tratamientos adecuados podría 
infringir por consiguiente en ciertos casos el artículo 5 de la Directiva 2008/115 [No 
devolución, interés superior del niño, vida familiar y estado de salud]”1851. 
Sin embargo, se echa en falta que el TJUE no haga uso más a menudo del artículo 
19 de la Carta, reforzando la importancia de su cumplimiento en tanto Derecho 
originario vinculante para todos los Estados miembros, y a la hora de interpretar por vía 
prejudicial lo conecten con determinadas disposiciones del Derecho derivado (en 
materia de asilo, inmigración y control de fronteras) que aluden al respeto de la 
obligación de no devolución y que los Estados podrían comprometer con su actuación 
frente a casos de expulsión o devolución de extranjeros, limitándose a responder a lo 
estrictamente solicitado en la cuestión prejudicial planteada por el Estado en 
cuestión
1852
. Asimismo, es de lamentar que sean tan pocos los pronunciamientos que 
hacen una referencia estricta al principio de non-refoulement en el ámbito de la Unión y 
que, a día de hoy, no se haya configurado por parte del TJUE una doctrina 
jurisprudencial propia sobre el contenido del artículo 19 de la Carta, limitándose a 
remitir la interpretación de este a la jurisprudencia de Estrasburgo como fuente directa. 
 
2.2. La prohibición de expulsiones colectivas 
 
El artículo 19.1 CDFUE enuncia una prohibición general y precisa de las 
expulsiones colectivas; de manera que se puede considerar que toda expulsión colectiva 
de un grupo de personas del territorio de un Estado Miembro de la UE está 
estrictamente prohibida por la Carta. Dado el carácter abierto y conciso que caracteriza 
a este precepto, es necesario recordar que, de acuerdo con el Derecho internacional 
clásico, la cuestión del control de los flujos migratorios y, más en particular, los 
requisitos para la entrada, permanencia y expulsión de extranjeros de su territorio 
                                                          
1850
 STJ, de 18 de diciembre de 2014, Mohamed M’Bodj y État belge, asunto C-542/13, párr. 38. 
Asimismo, véase, STJ, de 19 de diciembre de 2012, Abed El Karem El Kott y otros, asunto C-364/11, 
párr. 43. 
1851
 STJ, de 18 de diciembre de 2014, Abdida, asunto C-562/13, párr. 49. Asimismo, no 
estrictamente relacionado con un asunto de devolución, la STJ, de 18 de diciembre de 2014, asunto 
M’Bodj, asunto C-542/13, párr. 31. 
1852
 A título de ejemplo, véanse entre otras, SSTJ, de 14 de noviembre de 2013, Puid, asunto C-
4/11 y, de 21 de diciembre de 2011, asunto N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y C‑493/10. 




forman parte de los asuntos internos del Estado. Por tanto, todo Estado posee un 
derecho soberano a adoptar y aplicar medidas para garantizar la seguridad de sus 
fronteras, incluyendo la expulsión y devolución de los extranjeros que carezcan del 
derecho a permanecer en su territorio. No obstante, sus competencias sobre política 
migratoria deben respetar, en todo caso, obviamente, las obligaciones internacionales 
sobre derechos humanos. 
A la hora de delimitar el contenido esencial del artículo 19.1 CDFUE en esta 
materia es necesario tener en cuenta no sólo el Derecho internacional y, en particular, el 
Derecho internacional de los derechos humanos (véase, Capítulo II) al identificar ambos 
regímenes normativos a los extranjeros como un colectivo especialmente vulnerable
1853
, 
sino que, principalmente, el contenido de este derecho deberá orientarse, en virtud de lo 
exigido por la propia Carta en su artículo 52.3
1854
, hacia la protección que de este 
derecho se hace en el marco del CEDH
1855
. Asimismo, el estándar de protección que se 
le conceda en el ámbito de la Unión en ningún caso podrá ser inferior al que se le 
conceda por el TEDH, pudiendo el Derecho de la Unión conceder incluso una 
protección más amplia (art. 53 CDFUE). Por consiguiente, es obligado el recurso al 
CEDH y a la jurisprudencia del TEDH
1856
 como parámetros de interpretación del 
sentido y alcance de las disposiciones de la Carta
1857
. Así se desprende de las propias 
explicaciones del Praesidium en los siguiente términos: “[e]l apartado 1º de este artículo 
tiene el mismo significado y alcance que el art. 4 del Protocolo Adicional nº 4 al 
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH) en lo referente a las 
expulsiones colectivas. Su objetivo es garantizar que cada decisión se base en un 
                                                          
1853
 En este sentido, véanse, CHUECA SANCHO, A., “El derecho internacional prohíbe las 
expulsiones colectivas de los extranjeros”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, nº 1, 2002, pp. 
9-36 y FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A., “La expulsión colectiva de extranjeros en Derecho 
Internacional”, en: HONDARUBIA ABELLÁN, V., El derecho Internacional: normas, hechos y valores. 
Liber Amicorum José Antonio Pastor Ridruejo, Servicio de Publicaciones Universidad Complutense de 
Madrid, Madrid, 2005, pp. 135-153. 
1854
 El art. 52.3 CDFUE establece que “[e]n la medida en que la presente Carta contenga derechos 
que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serán iguales a los que les confiere 
dicho Convenio. Esta disposición no impide que el Derecho de la Unión conceda una protección más 
extensa”. 
1855
 En este sentido, véase, DURÁN ALBA, J.F, “La interdicción de las expulsiones colectivas de 
extranjeros”, en: SANTAOLAYA, P. (Coord.), La Europa de los Derechos: el Convenio Europeo de los 
Derechos Humanos, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2005, pp. 885-890. 
1856
 Cfr. Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales. DO, C 303, de 14 de 
diciembre de 2007. 
1857
 Cfr. MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., “Artículo 19. Protección…”, op. cit., p. 381. 




examen concreto y que no se pueda decidir mediante una sola medida, la expulsión de 
todas las personas que tengan la nacionalidad de un Estado determinado”1858.  
En este sentido, es relevante que el CEDH no contenga referencia normativa 
alguna a la prohibición de las expulsiones colectivas y que, sin embargo, como ya 
hemos apuntado anteriormente, aparezca contemplada en el artículo 4 del Protocolo 
Adicional nº 4 al CEDH en términos similares y con la misma firmeza que el artículo 19 
CDFUE pero con una matización importante, ya que se afirma que “[q]uedan prohibidas 
las expulsiones colectivas de extranjeros”. 
Ante la ausencia de una interpretación propia del TJUE que permita concretar el 
alcance y los límites de la prohibición contenida en el artículo 19.1 CDFUE, es 
necesario acudir a la prolija jurisprudencia del TEDH en esta materia de la que 
extraemos una serie de afirmaciones clave extrapolables al ámbito de la Unión
1859
. Por 
un lado, cabe recordar que por expulsión colectiva se ha de entender toda medida que 
obligue a abandonar el territorio de un Estado a personas extranjeras, en tanto que grupo 
o dada su pertenencia a un colectivo sobre la base de criterios discriminatorios, de 
donde cabe deducir el carácter arbitrario de la medida y su consecuente ilegalidad. En 
este sentido, la prohibición legal debe entenderse referida tanto a la decisión sobre la 
expulsión como a la ejecución de la misma. Por otro lado, estas han de responder a la 
situación concreta de cada persona que pueda resultar afectada por las citadas medidas. 
De ahí que se prohíban las expulsiones colectivas, ya que estas justificarían la 
pertinencia de órdenes de expulsión dirigidas a personas por su mera pertenencia a un 
determinado grupo social, por razón de su raza, por su etnia o religión o por su 
nacionalidad, entre otras razones, despersonalizándolas sin atender a las circunstancia 
concretas de cada una de ellas
1860
. Así, se pretende garantizar que las órdenes de 
expulsión no obedezcan a tales circunstancias o cualquier otra que denote que la medida 
responde, en realidad, a la pertenencia a un determinado colectivo
1861
. 
Si bien toda orden de expulsión ha de ser adoptada sobre la base de un examen 
razonable e individualizado de la situación particular de cada persona, el mero hecho de 
                                                          
1858
 Cfr. Explicaciones sobre la…, op. cit. 
1859
 La jurisprudencia del TEDH en materia de “expulsiones colectivas” fue analizada en 
profundidad en el Capítulo III de la presente Tesis Doctoral, por lo que me remito a ella en este apartado 
para mayor abundamiento en la cuestión.  
1860
 STEDH, de 5 de mayo de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 56-63. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, CHUECA SANCHO, A., “El Derecho Internacional…”, op. cit. 
1861
 Cfr. ARRESE IRIONDO, M.N., “Artículo 19: Protección en caso de devolución, expulsión y 
extradición y la prioridad de los Derechos Humanos”, en: ORDEÑANA GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta 
de…, op. cit., p. 347. 




que se dicten diversas órdenes de expulsión en relación con personas extranjeras que 
forman parte de un determinado grupo social no debe reputarse de forma automática 
como expulsión colectiva, en la medida en que cada una de ellas haya podido hacer 
valer individualmente ante las autoridades competentes los argumentos que se opongan 
a su expulsión
1862
. No obstante, si hubiera varias órdenes de expulsión dictadas 
atendiendo a las circunstancias individuales de cada persona expulsada, pero la 
cronología de los acontecimientos y el procedimiento evidenciaran la concurrencia de 
circunstancias que denotaran un interés por expulsar a personas pertenecientes a ciertos 
colectivos, entendido este interés como que todas las órdenes de expulsión se 
fundamenten únicamente en un precepto legal sin referirse a la situación concreta de las 
personas afectadas, que existan precedentes de expulsión de personas del mismo 
colectivo, etc., el supuesto también encajaría en la aplicación de este precepto
1863
. 
De todo lo expuesto, cabe deducir que son tres las garantías principales que ha de 
ofrecer una expulsión en orden a no ser calificada como colectiva en el marco de la 
Unión: por un lado, que no obedezcan a motivos relacionados con la pertenencia a un 
determinado colectivo; por otro, que sea consecuencia del análisis individualizado de la 
situación de cada una de las personas afectadas
1864
; y, por último, que la persona 
expulsada disponga de mecanismos jurídicos suficientes para hacer frente a la orden de 
expulsión ante las autoridades competentes
1865
. 
                                                          
1862
 En este caso, véase, STEDH, de 20 de diciembre de 2007, asunto Sultani c. Francia. 
1863
 Cfr. ARRESE IRIONDO, M.N., “Artículo 19: Protección…”, op. cit., p. 348.  
1864
 En el asunto A. B. C. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, en relación al examen de 
una solicitud de asilo fundada en motivos de persecución por orientación sexual, el TJUE reitera la 
doctrina de Estrasburgo al considerar “la evaluación de una solicitud debe ser individual y tener en cuenta 
la situación particular y las circunstancias personales del solicitante, incluidos factores tales como su 
pasado, sexo y edad, con el fin de evaluar si, dadas esas circunstancias, los actos a los cuales se haya visto 
o podría verse expuesto pueden constituir persecución o daños graves”. STJ, de 2 de diciembre de 2014, 
A. B. C. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asuntos acumulados C-148/13 a C-150/13, párr. 57 y 
61. En este misma sentencia, el TJUE advierte que los interrogatorios o prácticas destinadas a apreciar los 
hechos y circunstancias que motivan la solicitud de asilo no deben ser, en ningún caso, contrarios a los 
derechos fundamentales. En este caso se trataba de que el Estado de acogida había empleado, para evaluar 
la veracidad de las pruebas que apoyaban la solicitud de asilo, un interrogatorio de asilo sobre los detalles 
de las prácticas sexuales de dicho solicitante que el TJUE consideraba “contrarios a los derechos 
fundamentales”. Ibídem., p. 64. Asimismo, véase, STJ, de 7 de noviembre de 2013, X., Y. y Z. c. Ministre 
voor Immigratie en Asile, asuntos acumulados C-199/12 y C-201/12, y STJ, de 25 de febrero de 2018, F. 
c. Bevándorlási és Állampolgársági Hiratal, asunto C-473/16. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, 
BOLLO AROCENA, M.D., “Límites a los…, op. cit., pp. 55-61; BONGIOVANNI, A., “Demande 
d’asile au motif de l’orientation sexuelle: la CJUE fait un tout petit pas…mais dans la bonne direction”, 
Revue des Droits de l’Homme, Actualités Droits-Liberté, Julliet, 2018, pp. 1-13. Esta doctrina del TJUE 
sería extrapolable en los mismos términos a los casos de expulsiones colectivas. 
1865
 En este sentido véanse, SSTEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica; (Gran 
Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia; (Gran Sala), de 3 de julio de 2014, 
asunto Georgia c. Rusia (I); de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia y de 3 de 
octubre de 2017, asunto N.D. y N.T. c. España. 




Por último, por lo que se refiere a los límites de la protección, del tenor literal del 
artículo 19.1 (“[s]e prohíben las expulsiones colectivas”) se infiere que en un principio 
dicho artículo, tomando como apoyo la explicaciones que el Praesidium da a la hora de 
interpretar el artículo 52.3 CDFUE, está sujeto a derogación en tiempos de guerra o de 
otros peligros públicos que constituyan una amenaza para la nación
1866
, pudiendo los 
Estados miembros ignorar dicha prohibición en tales casos. En nuestra opinión, esta 
generalidad debe matizarse, pues en el caso de que las expulsiones colectivas impliquen 
exponer a los extranjeros a un grave riesgo de ser sometidos a pena de muerte, tortura o 
tratos inhumanos en el país de destino, dado el carácter fundamental de norma 
imperativa (ius cogens) que informa tanto a la prohibición de la tortura como al derecho 
a la vida, no serían de aplicación las excepciones del interés general previstas en el 
artículo 52. 1 CDFUE: 
“[s]ólo se podrán introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, 
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general 
reconocidos por la Unión o a la necesidad de protección de los derechos y libertades de los 
demás”. 
 
Por tanto, no operarían tampoco en tales casos las excepciones de orden público, 
seguridad nacional o salud pública en caso de riesgo de sufrir tortura o exposición a 
pena de muerte en el territorio del país de destino, dado el carácter absoluto del derecho 
a la vida o la prohibición de la tortura
1867
. Al respecto, cabe realizar dos matizaciones de 
notable interés: por un lado, la posición jurisprudencial mantenida por el TEDH, y 
asumida por el TJUE
1868
, respecto del carácter absoluto del artículo 3 CEDH
1869
 y, por 
                                                          
1866
 “La Carta se entiende sin perjuicio de la posibilidad de que, al amparo del artículo 15 del 
CEDH, los Estados miembros establezcan excepciones a los derechos contemplados en el CEDH en caso 
de guerra o de otros peligros públicos que constituyan una amenaza para la nación, al llevar a cabo 
acciones en el ámbito de la defensa nacional en caso de guerra o de mantenimiento del orden público”. En 
este sentido, véanse las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. DO, C 
303, de 14 de diciembre de 2007. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, MARTÍN MARTÍNEZ, 
M.M. y JIMÉNEZ SÁNCHEZ, C., “Artículo 19. Protección…”, op. cit., p. 435 y GUILD, E., “Article 
19”, en: PEERS, S.; HERVEY, T.; KENNER, J. y WARD, A. (Eds.), The EU Charter of Fundamental 
Rights: A commentary on EU Regulations and Directives, Ed. C.H. Beck Hart Nomos, Munich, 2010, p. 
589.  
1867
 La UE incorpora aquí la jurisprudencia del TEDH en relación al carácter absoluto del art. 3 
CEDH. A este respecto, si atendemos a las explicaciones que se elaboraron de la Carta bajo 
responsabilidad del Praesidium, se dice que “[e]l El apartado 1 del [art. 19] tiene el mismo significado y 
alcance que el artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH, en lo referente a las expulsiones colectivas. Su 
objetivo es garantizar que cada decisión se base en un examen concreto y que no se pueda decidir 
mediante una sola medida la expulsión de todas las personas que tengan la nacionalidad de un Estado 
determinado”. 
1868
 STJ, de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-
659/15 PPU, párr. 85-87. Asimismo, véase, STJ, de 12 de junio de 2003, Schmidberger, asunto C-112/00, 
párr. 80 . 




otro, su incuestionable inderogabilidad, incluso en tiempos de emergencia nacional 
amparada por el artículo 15 CEDH
1870
, que puede trasladarse por analogía al ámbito del 
artículo 19.1, incluso en casos de terrorismo o delitos graves
1871
. 
Por último, el artículo 53 CDFUE  confirma que el artículo 19 CDFUE no está 
sometido a ninguna limitación al establecer que: 
“[n]inguna de las disposiciones de la presente Carta podrá interpretarse como limitativa o 
lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo 
ámbito de aplicación, por el Derecho de la Unión, el Derecho internacional y los convenios 
internacionales de los que son parte la Unión, la Comunidad o los Estados miembros, y en 
particular el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales, así como por las constituciones de los Estados miembros”. 
 
 
2.3. La prohibición de devolución, expulsión o extradición a un Estado en el que se 
corra grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a penas o tratos 
inhumanos o degradantes 
 
El artículo 19.2 de la CDFUE establece la prohibición de que una persona pueda 
ser enviada forzosamente al Estado de origen o del que sea nacional cuando corra el 
riesgo de ser objeto de un acto de persecución
1872
 en el que su vida o su integridad física 
se vean gravemente comprometidas. Esta previsión constituye una lex specialis con 
respecto al precepto que, de manera general, prohíbe la tortura y las penas o tratos 
inhumanos o degradantes en el artículo 4 CDFUE
1873
, tal y como ha puesto de 
                                                                                                                                                                          
1869
 Si los Estados miembros aplicaran limitaciones a la protección que brinda el art. 19 CDFUE 
estarían por tanto restringiendo el estándar mínimo de protección permitido por el CEDH. 
1870
 El art. 15 CEDH dispone que, “[e]n caso de guerra o de otro peligro público que amenace la 
vida de la nación, cualquier Alta Parte Contratante podrá tomar medidas que deroguen las obligaciones 
previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que lo exija la situación, y a condición de que 
tales medidas no estén en contradicción con las restantes obligaciones que dimanan del derecho 
internacional 2. La disposición precedente no autoriza ninguna derogación al artículo 2, salvo para el caso 
de muertes resultantes de actos lícitos de guerra, y a los artículos 3, 4 (párr. 1) y 7”.  Asimismo, véanse, 
SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 88 y, de 17 de diciembre de 1996, 
asunto Ahmed c. Austria, antes citada, párr. 40. 
1871
 Véase, STEDH, de 28 de septiembre de 2015, asunto Bouyid c. Bélgica, párr. 81. 
1872
 En los asuntos acumulados Y. y Z., se instó al TJUE a que definiera qué hechos podían 
constituir “acto de persecución”, en este caso concreto, en el ámbito de una vulneración grave de la 
libertad de religión de conformidad con los artículos 9.1 a) y 10.1 b) de la Directiva 2011/95/UE 
(“Directiva sobre requisitos de reconocimiento”). Concretamente, si la definición de actos de persecución 
por motivos religiosos cubría las injerencias en la “libertad de manifestar la fe”. En este sentido, el TJUE 
aclaró que una injerencia en la manifestación externa de la libertad de religión puede constituir un acto de 
persecución. La gravedad intrínseca de los actos y la gravedad de sus consecuencias en las personas 
afectadas determinan si la vulneración del derecho garantizado por el artículo 10.1 de la Carta constituye 
un acto de persecución en el sentido del art. 9.1 de la Directiva. STJ, 5 de septiembre de 2012, República 
Federal de Alemania c. Y. y Z., párr. 72 y 80. Véase, Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de diciembre de 2011. 
1873
 El art. 4 de la CDFUE establece que “[n]adie podrá ser sometido a tortura ni a penas o tratos 
inhumanos o degradantes”. 




manifiesto el TJUE en los asuntos Aranyosi y Căldăraru o Aleksei Petruhhin1874, entre 
otros. Es decir, mientras que el artículo 4 CDFUE prohíbe expresamente tales actos, el 
artículo 19, por su parte, prohíbe la expulsión, devolución o extradición de una persona 
a un territorio donde exista riesgo grave de que vaya a ser sometida a tratos prohibidos 
por el artículo 4 CDFUE, lo que sitúa, en consecuencia, al artículo 19 en el marco de 
protección del artículo 4 CDFUE. En cierta medida, dicho artículo 19 también viene a 
ser expresión del más general derecho a la integridad de la persona del artículo 3 
CDFUE
1875
 o incluso del derecho a la vida del artículo 2 de la Carta
1876
. Por 
consiguiente, el artículo 19 se encuentra dentro de la esfera de protección del artículo 4 
de la Carta y, de manera general, dentro de la consolidada prohibición de la tortura, 
establecida en varios textos internacionales garantes de los derechos humanos. Así, 
dicha prohibición, como ya hemos apuntado, encuentra su correspondencia clara en el 
artículo 3 CEDH, además de ser objeto de regulación en la CAT, de 10 de diciembre de 
1984, y en el Convenio Europeo para la Prevención de la Tortura y de Penas o Tratos 
Inhumanos o Degradantes, de 26 de noviembre de 1987. 
El CEDH no alude a la prohibición de devolución, expulsión o extradición; no 
obstante, como hemos tenido ocasión de señalar, el TEDH, a través de su 
jurisprudencia, ha extendido su ámbito de aplicación a los supuestos en los que existía 
riesgo de sufrir tortura o tratos inhumanos o degradantes en el Estado al que es enviado. 
A este respecto, cabe recordar las explicaciones del Praesidium: “[e]l apartado 2 
[artículo 19] incorpora la jurisprudencia pertinente del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos relativa al artículo 3 del CEDH (véase la sentencia, de 17 de diciembre de 
1996, Ahmed c. Austria, Rec. 1996, VI-2206, y la sentencia Soering, de 7 de julio de 




                                                          
1874
 En este sentido, véanse, SSTJ, de 6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin, asunto C-
182/15, párr. 56 y, de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Căldăraru, asunto C-404/15 y C-659/15 PPU, párr. 
85. 
1875
 El art. 3.1 CDFUE establece que “[t]oda persona tiene derecho a su integridad física y 
psíquica”. 
1876
 El art. 2 CDFUE dispone que “[t]oda persona tiene derecho a la vida”. 
1877
 Cfr. Draft Charter of Fundamental Rights of the European Union, CHARTE 4473/00 
CONVENT 49, Brussels, 11 October 2000. Nota del Praesidium, p. 21. En este sentido, véanse las 
Explicaciones sobre la…, op. cit., p. 17. 
1878
 Al respecto, en el asunto Meki Elgafaji y Noor Elgafaji c. Staatssecretaris van Justitie, el 
propio TJUE afirma que: “el derecho fundamental garantizado por el artículo 3 del CEDH forma parte de 
los principios generales del Derecho comunitario cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia (…)”. 
STJ, de 17 de febrero de 2009, Meki Elgafaji y Noor Elgafaji c. Staatssecretaris van Justitie, asunto C-
465/07, párr. 28. 




Así, en el asunto Soering
1879
, el TEDH consideró que la expulsión de un 
extranjero a un Estado tercero, en particular al Estado de Virginia, en los Estados 
Unidos de América, en el que cabía la posibilidad de ser condenado a muerte, 
representaba una violación del artículo 3 del CEDH. A su vez, de la sentencia del 
TEDH en el asunto Ahmed c. Austria
1880
 se derivan, entre otras conclusiones, que la 
protección dada por el artículo 19 de la Carta rige también en el caso de que el riesgo 
grave de ser sometido a pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o 
degradantes provenga de grupos internos y no sólo de autoridades públicas del Estado. 
En este sentido, el artículo 19 de la Carta no sólo recoge la tortura o los tratos 
inhumanos o degradantes, sino que añade un tercer supuesto: la pena de muerte. Esta 
novedosa inclusión es una de las mayores aportaciones de la CDFUE al principio de 
non-refoulement, ya que en otros textos internacionales se había hablado de protección 
o riesgo para la vida, pero no específicamente de pena de muerte. En este sentido, la 
pena de muerte no se encuentra estrictamente regulada en el CEDH, sino que hay que 
acudir al Protocolo nº 6 al CEDH
1881
, en virtud del cual queda abolida dicha sanción en 
todo el territorio europeo
1882
. Asimismo, hay que decir que, si bien la jurisprudencia del 
TEDH puede ser revisada y reformulada adaptándose a una sociedad en constante 
cambio, no es el caso de la protección otorgada a este derecho por la CDFUE, la cual se 
presenta como sólida y segura
1883
.  
Así, en el asunto Aleksei Petruhhin, de 6 de septiembre de 2016, el TJUE 
concluyó la aplicación del artículo 19 CDFUE al supuesto de que el Estado miembro 
requerido contemplase extraditar a un nacional de otro Estado miembro a solicitud de 
un Estado tercero, debiendo este primer Estado miembro comprobar que la extradición 
no vulneraría lo dispuesto en tal disposición, así como el resto de garantías que 
contempla la Carta para estos supuestos: 
“En la medida en que la autoridad competente del Estado miembro requerido disponga de 
elementos que acrediten un riesgo real de que se inflija un trato inhumano o degradante a 
las personas en el Estado requirente, deberá apreciar la existencia de este riesgo a la hora de 
pronunciarse sobre la extradición de una persona a este Estado”1884. 
                                                          
1879
 STEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido. 
1880
 STEDH, de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria. 
1881
 Protocolo nº 6 al CEDH, relativo a la abolición de la pena de muerte, adoptado en 
Estrasburgo, el 28 de abril de 1983, arts. 1-9. 
1882
 Cfr. MARTÍN MARTÍNEZ, M.M. y JIMÉNEZ SÁNCHEZ, C., “Artículo 19. Protección…”, 
op. cit., p. 436. 
1883
 Cfr. ARRESE IRIONDO, M. N., “Artículo 19: Protección…”, op. cit., p. 349. 
1884
 En este sentido, véanse entre otras, SSTJ, de 6 de septiembre de 2016, asunto Aleksei 
Petruhhin, C-182/15, párr. 58; de 5 de abril de 2016, asunto Aranyosi y Căldăraru, C-404/15 y C-
659/15 PPU, párr. 88; de 26 de febrero de 2013, Stefano Melloni, asunto C-399/11, párr. 59 y 63; de 18 de 





Por su parte, en el asunto N.S. y otros, donde el TJUE fue llamado a pronunciarse 
acerca de la compatibilidad del traslado de un solicitante, entre otros instrumentos 
jurídicos, con la CDFUE, este afirmó sin ambages que “el artículo 19, apartado 2, de la 
Carta dispone expresamente a este respecto que nadie podrá ser devuelto, expulsado o 
extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de 
muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”1885.  
Así, el artículo 19.2 de la Carta responde a la exigencia del principio de non-
refoulement en el ámbito europeo, categoría que se elabora, en un primer momento, en 
los instrumentos normativos sobre el asilo (recuérdese la referencia que se ha realizado 
al artículo 18 de la CDFUE), según los cuales ningún Estado podrá “por expulsión o por 
devolución, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios 
donde su vida o su libertad peligre a causa de su raza, religión, nacionalidad, 
pertenencia a un determinado grupo social, o de sus opiniones políticas”1886. La virtud 
de la Carta ha sido, tomando como referencia el CEDH, extender el supuesto a la 
extranjería en general, abarcando tanto a las personas cuya entrada en el país ha sido 
regular, como a aquellas que han accedido al territorio de manera irregular, lo que, 
según la doctrina, provoca discordancias entre el cumplimiento estricto del artículo 19 
de la Carta y la gestión de los extranjeros por parte de la UE, en particular, la tan 
criticada Directiva 2008/115 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre 
de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el 




Por otra parte, en el contexto de la prohibición contra la tortura u otros tratos 
inhumanos o degradantes, el principio de non-refoulement tiene una consideración más 
amplia que el propio derecho de asilo, pues en relación con este último se señala 
                                                                                                                                                                          
diciembre de 2014, asunto Mohamed M’Bodj y État belge, C-542/13, párr. 38; (Gran Sala) de 18 de 
diciembre de 2014 Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve y Moussa Abdida, asunto 
C-562/13, párr. 46; (Gran Sala) de 14 de noviembre de 2013, asunto Puid, C-4/11, párr. 30 y 36 y, de 21 
de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y C‑493/10, párr. 88, 94 y 112. 
1885
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, asunto N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y 
C‑493/10, párr. 112. 
1886
 El art. 33.1 de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 
1951. El principio de non-refoulement se extendería a supuestos tanto de devolución directa como 
indirecta, ya que tampoco sería admisible la devolución de un sujeto a un Estado en el que no haya riesgo 
de que su vida o integridad física vaya a correr peligro, si no está garantizado que este Estado lo vaya a 
reenviar a un tercer Estado en el que sí exista dicho riesgo. 
1887
 Cfr. MARTÍN MARTÍNEZ, M. y JIMÉNEZ SÁNCHEZ, C., “Artículo 19. Protección…”, op. 
cit., p. 438. 




expresamente que no se podrá invocar este beneficio cuando la persona sea considerada 
un peligro para la seguridad del Estado en el que se encuentra o constituya una amenaza 
para la Comunidad
1888
. En cambio, la Carta pretende proteger a las personas frente a la 
pena de muerte, la tortura u otras penas o tratos inhumanos o degradantes en sí misma, 
configurándose como un derecho absoluto contra el que no cabe excepción alguna
1889
. 
Dicho carácter absoluto ha sido consolidado por el TEDH en su reiterada 
jurisprudencia, apoyado por los dictámenes y las observaciones del ComAT y del 
ComDH, a los que ya se ha hecho referencia en otros apartados de esta Tesis Doctoral. 
También forman parte de este núcleo duro el derecho a la vida, la prohibición de la 
esclavitud y de la servidumbre o la prohibición del genocidio, entre otros, lo que 
justificaría también la referencia a la pena de muerte del artículo 19. 2 CDFUE
1890
. 
Asimismo, si bien el carácter absoluto y de norma imperativa de tal prohibición 
está consolidado, tal y como reconoce el TJUE en los asuntos Aleksei Petruhhin o 
Aranyosi y Căldăraru1891, el hecho de que no se haya conseguido establecer en la 
práctica una definición que dé contenido a términos como “tortura” o “trato inhumano o 
degradante”, hace inevitable el recurso del TJUE a la jurisprudencia del TEDH, quien 
ha contribuido a establecer una serie de criterios que permiten llevar a cabo una 
valoración del riesgo, alejada de criterios de probabilidad y plenamente subjetivos, y 
que es acogida en sede europea. Entre estos, como recuerda el TJUE, se encuentra el 
deber de examinar la situación de los derechos humanos en el país de destino, “en la 
medida en que la autoridad competente del Estado miembro requerido disponga de 
elementos que acrediten un riesgo real de que se inflija un trato inhumano o degradante 
a las personas en el Estado requirente”1892 para no vulnerar “los derechos a que se 
                                                          
1888
 Véase, el art. 33.2 de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, de 28 de 
julio de 1951. 
1889
 El carácter absoluto de la prohibición de la tortura enunciada en el art. 3 CEDH queda 
consolidado en el asunto Chahal. Así, véase, STEDH, de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. 
Reino Unido. 
1890
 Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión en el marco del Derecho Internacional, 
véase, QUEL LÓPEZ, F.J., “La protección internacional de los Derechos Humanos: aspectos generales”, 
en: CASADEVANTE ROMANI, C. (Coord.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Tercera 
Edición, Ed. Dilex, Madrid, 2007, pp. 97-111. 
1891
 STJ, de 6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin, asunto C-182/15, párr. 56. Asimismo, 
véase, STJ, de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, 
párr. 85. 
1892
 STJ, de 6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin, asunto C-182/15, párr. 58. Asimismo, 
véase, STJ, de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, 
párr. 88. 




refiere el artículo 19 de la Carta”1893. A tal efecto, como afirma el TJUE en los 
mencionados asuntos Aleksei Petruhhin y Aranyosi y Căldăraru, la autoridad 
competente del Estado miembro requerido deberá basarse “en elementos objetivos, 
fiables, precisos y debidamente actualizados”1894. Estos elementos pueden proceder, en 
particular, de resoluciones judiciales internacionales, como las sentencias del TEDH, de 
resoluciones judiciales del Estado tercero requirente o de decisiones, informes u otros 
documentos elaborados por los órganos del Consejo de Europa o del sistema de las 
Naciones Unidas
1895
. Este examen deberá ir acompañado de un informe sobre la 
situación personal del individuo, pues puede existir el peligro sin perjuicio de la 
situación general que tenga un determinado Estado en materia de derechos humanos; la 
existencia de violencia generalizada contra un grupo social puede ser argumento 
suficiente para que la protección contra la devolución despliegue su paraguas protector. 
En tales situaciones, se acoge la doctrina establecida por Estrasburgo, esto es, no tiene 
por qué tratarse de violaciones generales de los derechos humanos, ni tampoco de 
situaciones necesariamente ligadas a las circunstancias personales del individuo. De este 
modo, la simple pertenencia a un determinado grupo social puede ser motivo suficiente 
para entender que existen motivos fundados de persecución o riesgo de tortura; la 
existencia de declaraciones y la aceptación de tratados internacionales que garantizan, 
en principio, el respeto de los derechos fundamentales no bastan, por sí mismas, para 
asegurar una protección adecuada contra el riesgo de maltrato cuando fuentes fiables 
ponen de manifiesto prácticas de las autoridades o toleradas por estas, manifiestamente 
                                                          
1893
 Al respecto, el TJUE afirma textualmente que “[e]stos elementos pueden proceder, en 
particular, de resoluciones judiciales internacionales, como las sentencias del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, de resoluciones judiciales del Estado tercero requirente o de decisiones, informes u 
otros documentos elaborados por los órganos del Consejo de Europa o del sistema de las Naciones 
Unidas”. STJ, de 6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin, asunto C-182/15, párr. 60. 
1894
 Ibídem., párr. 59. Asimismo, véase, STJ, de 5 de abril de 2016, asunto Aranyosi y Căldăraru, 
asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, párr. 89. Téngase en cuenta, el extenso art. 4 de la 
Directiva 2011/95/UE del Parlamente Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, que da buena 
cuenta de cómo ha de realizarse la valoración de hechos y circunstancias a la hora de evaluar las 
solicitudes de protección internacional y resolver sobre las mismas, pudiendo aplicarse dicha disposición 
por analogía en casos de extradición, expulsión o devolución a la hora de evaluar la situación de riesgo en 
el país. No obstante, el TJUE limita su repuesta circunscribiéndose a la cuestión prejudicial, 
pronunciándose sobre el art. 19 en relación a la valoración de hechos y circunstancias y adhiriéndose a la 
jurisprudencia de Estrasburgo, no conectando lo dispuesto por la referida Directiva en relación con este 
tema. 
1895
 SSTJ, de 6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin, asunto C-182/15, párr. 59 y, de 5 de 
abril de 2016, Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, párr. 89. Véanse 
también, SSTJ, de 30 de mayo de 2013, Halaf, asunto C-528/11, párr. 44; de 19 de diciembre de 2012, 
Abed El Karem El Kott y otros, asunto C-364/11, párr. 43 y, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, 
asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, párr. 75. 




contrarias a los principios del CEDH
1896
. Con carácter general, la carga de la prueba 
corresponde al demandante
1897
, que debe aportar pruebas que justifiquen que con su 
expulsión o devolución se le estaría exponiendo a un riesgo grave de padecer 
situaciones inhumanas, salvo que el Tribunal realice una búsqueda y una aportación de 
pruebas motu proprio
1898
. Por último, no se requiere que el origen del riesgo de sufrir 
dichas conductas sea obra del poder público, aun cuando sea este el caso más común, 
extendiéndose la prohibición a aquellos casos en los que el peligro de sufrir dichas 
conductas provenga también de grupos de particulares, cuando el Estado no sea capaz 
de proteger a los individuos en riesgo
1899
.  
Queda claro entonces que estamos ante una previsión de eficacia preventiva, esto 
es, la circunstancia impeditiva de la devolución es el grave riesgo de ser sometido a la 
pena de muerte, tortura u otras penas o tratos inhumanos o degradantes, y no el 
sometimiento efectivo a dichas conductas una vez que la persona es devuelta, expulsada 
o extraditada. En estos casos cabría condenar al Estado que devuelve, expulsa o 
extradita cuando no está suficientemente garantizado que no vayan a llevarse a cabo 
determinadas conductas, lo que, según ARRESE IRIONDO, “enfrenta al Estado 
“emisor” al problema de cómo llevar a cabo la valoración de su concurrencia”1900. En 
                                                          
1896
 Véanse, STEDH, de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 147 y STJ, de 6 de 
septiembre de 2016, asunto Aleksei Petruhhin, C-182-15, párr. 57. 
1897
 Téngase en cuenta, el extenso art. 4.1 de la Directiva 2011/95/UE del Parlamente Europeo y 
del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, que dispone textualmente que “[l]os Estados miembros podrán 
considerar que es obligación del solicitante presentar lo antes posible todos los elementos necesarios para 
fundamentar su solicitud de protección internacional”. DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. 
1898
 En este sentido, el TJUE, en el asunto Meki Elgafaji y Noor Elgafaji c. Staatssecretaris van 
Justitie, afirmó que “la existencia de amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad física 
del solicitante [en este caso de protección subsidiaria, pero igualmente aplicable para solicitantes de 
refugio o asilo] está supeditada al requisito de que este aporte la prueba de que está afectado 
específicamente debido a elementos propios de su situación (…)”. STJ, de 17 de febrero de 2009, Meki 
Elgafaji y Noor Elgafaji c. Staatssecretaris van Justitie, asunto C-465/07, párr. 28. Asimismo, en el 
asunto A. B. C. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, expresó que “normalmente es obligación del 
solicitante presentar todos los elementos necesarios para fundamentar su solicitud -al ser este, por otra 
parte, el más capacitado para aportar elementos que puedan demostrar [en este asunto el motivo de 
persecución era] su propia orientación sexual”. STJ, de 2 de diciembre de 20014, A. B. C. y 
Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asuntos acumulados C-148/13 a C-150/13, párr. 56. En 
relación a la jurisprudencia establecida por el TEDH al respecto y que ha sido asumida por el TJUE, 
véanse, entre otras, SSTEDH, de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah y otros c. Reino Unido, párr. 
107; de 29 de abril de 1997, asunto H.R.L. c. Francia, párr. 37; de 6 de marzo de 2001, asunto Hilal c. 
Reino Unido, párr. 60; de 5 de julio de 2005, asunto Said c. Holanda, párr. 49; de 26 de julio de 2005, 
asunto N. c. Finlandia, párr. 160; de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Holanda, párr. 136 o, 
de 28 de febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia, párr. 128. 
1899
 La jurisprudencia del TEDH en materia de “evaluación del riesgo” fue analizada en 
profundidad en el Capítulo III de esta Tesis Doctoral, por lo que me remito a ella en este apartado para 
mayor abundamiento en la cuestión. No obstante, véanse, entre otras, SSTEDH, de 11 de enero de 2001, 
asunto Salah Sheekh c. Países Bajos y de 28 de noviembre de 2011, asunto Sufi y Elmi c. Reino Unido. 
1900
 Cfr. ARRESE IRIONDO, M.N., “Artículo 19: Protección…”, op. cit., p. 350. 




relación con esto, y como ya se apuntó en su momento, se ha cuestionado la fiabilidad y 
la viabilidad de las denominadas garantías diplomáticas
1901
, y la jurisprudencia del 
TEDH ha apuntado la necesidad de que se tenga en cuenta para estos casos tanto la 
situación general de los derechos humanos en el país de destino, como la situación 
personal del sujeto (fundamentalmente su antecedentes personas y políticos), recayendo 
en él, por tanto, la carga de la prueba
1902
. 
Por último, por lo que se refiere a los límites de la protección, del tenor literal del 
artículo 19.2 (“[n]adie podrá ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que 
corra un grave riesgo der ser sometido a pena de muerte, a tortura (…)”) se desprende 
que no serían de aplicación las excepciones del interés general previstas en el artículo 
52. 1 CDFUE: 
“[c]ualquier limitación del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente 
Carta deberá ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y 
libertades. Sólo se podrán introducir limitaciones, respetando el principio de 
proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés 
general reconocidos por la Unión o a la necesidad de protección de los derechos y 
libertades de los demás”. 
 
En consecuencia, un extranjero no podrá ser devuelto, expulsado o extraditado a 
un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a pena de muerte, tortura o 
tratos inhumanos por los referidos motivos de interés general. En realidad, a la luz de la 
jurisprudencia del TEDH, ni siquiera en el supuesto de que la persona afectada haya 
cometido un delito podrá limitarse este derecho
1903
. Por tanto, no operarían tampoco las 
excepciones de orden público, seguridad nacional o salud pública en caso de riesgo de 
sufrir tortura o exposición a pena de muerte en el territorio del país de destino dado el 
carácter absoluto del derecho a la vida o la prohibición de la tortura, ya sean las 
expulsiones en grupo o a título individual
1904
. Al respecto, deben hacerse dos 
importantes matizaciones. Por un lado, la ya señalada posición jurisprudencial 
                                                          
1901
 Cfr. SÁNCHEZ LEGIDO, A., “Garantías diplomáticas, no…”, op. cit. 
1902
 Ibídem., pp. 30 y ss. 
1903
 SSTEDH, de 17 de diciembre de 1996, asunto Ahmed c. Austria, párr. 41 y 41 y de 2 de mayo 
de 1997, asunto D. c. Reino Unido, párr. 47 y 48. 
1904
 La UE incorpora aquí la jurisprudencia del TEDH en relación al carácter absoluto del artículo 
3 CEDH. A este respecto, si atendemos a las explicaciones que se elaboraron de la Carta bajo 
responsabilidad del Praesidium, se dice que “[e]l apartado 2 [artículo 19] incorpora la jurisprudencia 
pertinente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa al artículo 3 del CEDH (véase la 
sentencia, de 17 de diciembre de 1996, Ahmed c. Austria (…), y la sentencia Soering, de 7 de julio de 
1989)”. En este sentido, véanse, las Explicaciones sobre la…, op. cit., p. 17. 




mantenida por el TEDH y asumida por el TJUE
1905
 respecto del carácter absoluto del 
artículo 3 CEDH y de su incuestionable inderogabilidad, incluso en tiempos de 
emergencia nacional amparada por el artículo 15 CEDH debe tenerse en cuenta, 
pudiendo trasladarse por analogía al ámbito del artículo 19.2 incluso en casos de 
terrorismo o delitos graves
1906
. Por otro, y en el caso concreto de las expulsiones 
colectivas, la única razón para que el Estado en cuestión pueda ignorar dicha 
prohibición sería, apoyándonos en lo dispuesto en el artículo 15 CEDH y realizando una 
interpretación por analogía, el caso de “la guerra u otro cualquier peligro público que 
amenace la vida de la nación” que las haya adoptado1907, siempre y cuando no exista 
riesgo de que los individuos sean sometidos a tortura, penas o tratos inhumanos o 
degradantes en las que su vida o integridad física puedan verse comprometidas en el 
país de destino dado el carácter fundamental de norma imperativa que informa tanto a la 
prohibición de la tortura como al derecho a la vida. 
Como ha señalado el Praesidium en relación con el art. 52.3 CDFUE, 
“[e]l apartado 3 pretende garantizar la coherencia necesaria entre la Carta y el CEDH 
sentando la norma de que, en la medida en que los derechos de la presente Carta 
corresponden también a derechos garantizados por el CEDH, su sentido y alcance, 
incluidas las limitaciones que se admiten, son los mismos que prevé el CEDH. De ello 
resulta, en particular, que el legislador, al fijar limitaciones a estos derechos, deba 
respetar las mismas normas establecidas por el régimen preciso de limitaciones 
contemplado en el CEDH, que se aplican por consiguiente a los derechos contemplados 
por este apartado, sin que ello afecte a la autonomía del Derecho de la Unión y del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea”1908. 
 
Como queda dicho, otro de los apoyos al argumento que respalda que el artículo 
19.2 CDFUE no estaría sometido a ninguna limitación lo encontramos en el artículo 53 
CDFUE al establecer que: 
“[n]inguna de las disposiciones de la presente Carta podrá interpretarse como limitativa o 
lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo 
ámbito de aplicación, por el Derecho de la Unión, el Derecho internacional y los convenios 
internacionales de los que son parte la Unión, la Comunidad o los Estados miembros, y en 
particular el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales, así como por las constituciones de los Estados miembros”. 
 
A modo de conclusión, puede decirse que la CDFUE refuerza las obligaciones 
que sobre esta materia se derivan del CEDH y de la interpretación que del mismo 
                                                          
1905
 STJ, de 5 de abril de 2016, asunto Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-
659/15 PPU, párr. 85-87. Asimismo, véase, STJ, de 12 de junio de 2003, Schmidberger, asunto C-112/00, 
párr. 80 . 
1906
 Véase, STEDH, de 28 de septiembre de 2015, asunto Bouyid c. Bélgica, párr. 81. 
1907
 Cfr. MARTÍN MARTÍNEZ, M.M. y JIMÉNEZ SÁNCHEZ, C., “Artículo 19. Protección…”, 
op. cit., p. 435. 
1908
 Véase, Explicaciones sobre la…, op. cit. 




realiza el TEDH en el marco del Consejo de Europa. Así, en palabras de MARTÍN 
ARRIBAS, “puede vislumbrarse una intromisión de lo ampliamente europeo en lo 
estrictamente comunitario”, lo que tiene serias implicaciones sobre la responsabilidad 
de los Estados miembros en materia de cumplimiento del principio de non-
refoulement
1909
. Asimismo, podría decirse que el artículo 19 CDFUE contempla una 
norma de ius cogens de manera directa, el non-refoulement, principio que además la 
CDFUE desarrolla y amplía, de conformidad con las circunstancias de la sociedad 
internacional actual. Asimismo, es el ejemplo más palmario del choque entre el interés 
del Estado para expulsar, devolver o extraditar a un extranjero de su territorio y el 
interés particular e individual de este para defender su concreta situación jurídica en el 
Estado de acogida. Para MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, bajo el paraguas de 
este derecho subyacen en la práctica las tensiones políticas y sociales que envuelven al 
fenómeno de la inmigración irregular y que tienen consecuencias directas en los 
distintos Estados miembros de la UE
1910
. Ahora bien, a pesar de que la lucha contra la 
inmigración irregular es uno de los objetivos clave de las políticas de inmigración que 
desarrolla la UE, la ejecución de las mismas no debe realizarse a costa de sacrificar 
derechos que en los casos de expulsión o devolución de extranjeros o, más en particular, 
de solicitantes de refugio o asilo, supongan conculcar derechos propios de un Estado de 
Derecho. Por otra parte, la reconducción de esta materia, principalmente en el ámbito de 
la CDFUE, al artículo 19, no es óbice para que en el caso de que opere el principio de 
non-refoulement, este se interprete también de manera equilibrada en relación con otros 
derechos.  
 
2.4. Otros derechos fundamentales afectados 
 
La reconducción del principio de non-refoulement en el marco de la CDFUE al 
artículo 19 (Protección en caso de devolución, expulsión y extradición) no es óbice para 
que este derecho sea interpretado de forma conveniente en relación con otros derechos 
de la Carta. En este sentido, siguiendo la estela del TEDH, se advierte en la 
jurisprudencia del TJUE que no ha renunciado a que, cuando tenga que interpretar en el 
                                                          
1909
 Cfr. MARTIN ARRIBAS, J.J., “El derecho de asilo y la protección en caso de devolución, 
expulsión o extradición de los Derechos Fundamentales de la Unión Europa, en: HERRERO DE LA 
FUENTE, A.A., La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Una perspectiva 
pluridisciplinar, Ed. Fundación Rei Afonso Henriques, Zamora, 2003, pp. 137 y ss. 
1910
 Ibídem., pp. 385-386. 




ámbito del ELSJ el alcance del artículo 19, esta materia pueda afectar a otros derechos 
de la Carta
1911
; derechos que, a su vez, informan el Derecho derivado de la UE en 
materia de control de fronteras, asilo e inmigración. 
Si bien, como ya adelantamos, los pronunciamientos del TJUE al respecto son 
recientes, escasos o, en el caso de determinados derechos, inexistentes, en este epígrafe 
pretendemos llamar la atención sobre aquellos derechos que ampararían a los refugiados 
y solicitantes de asilo en casos de devoluciones automáticas y sobre los que el TJUE 
todavía no ha sido llamado a pronunciarse. Así, en el supuesto de que un Estado 
miembro, sin un proceso de individualización, identificación y examen de fondo de la 
situación particular del extranjero (y posible solicitante de asilo y/o refugio), procediera 
a su expulsión, devolución o extradición a un país donde pudiera ser sometido a tortura, 
tratos inhumanos o degradantes o a la pena de muerte, podrían conculcarse otros 
derechos de la Carta por rebote (par ricochet). 
 
2.4.1. La prohibición de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes 
(art. 4 CDFUE) 
 
En relación con esta prohibición, y tal y como afirmó el TJUE en el asunto Aleksei 
Petruhhin, “es preciso (…) recordar que esta prohibición tiene carácter absoluto”1912. En 
esta línea, en el asunto N.S. y otros, el Tribunal concluyó que los Estados miembros de 
la UE, incluidas su jurisdicciones nacionales, no pueden transferir solicitantes de asilo 
al Estado que pueda considerarse responsable cuando no cabe desconocer que en dicho 
país existen deficiencias sistemáticas en el procedimiento de asilo y en las condiciones 
de recepción de los solicitantes de tal naturaleza que constituyan una base fundada para 
sospechar que el solicitante pueda ser objeto de tortura o sometido a un trato inhumano 
o degradante
1913
. Ese traslado sería incompatible con el artículo 4 CDFUE y, por ende, 
con el principio de non-refoulement. 
                                                          
1911
 Ibídem., p. 385. 
1912
 STJ, de 6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin, asunto C-182/15, párr. 56. Asimismo, 
véase, STJ, de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, 
párr. 85. Asimismo, véase, STJ, de 12 de junio de 2003, Schmidberger, asunto C-112/00, párr. 80. Desde 
el punto de vista doctrinal, véanse, SOBRINO HEREDIA, J.M., “Artículo 4. Prohibición de la tortura y 
de las penas o los tratos inhumanos o degradantes”, en: MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, 
op. cit., pp. 165-167 y LANDA GOROSTIZA, J.M., “Artículo 4. Prohibición de la tortura y de las penas 
o los tratos inhumanos o degradantes. Regulación versus aplicación real”, en: ORDEÑANA 
GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta de…, op. cit., pp. 87-91. 
1913
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, párr. 
86 y 113. Esta clarificación y control de la normativa de la UE en materia de asilo realizada por el TJUE 





2.4.2. Dignidad humana (art. 1 CDFUE) 
 
En relación con la dignidad humana, el TJUE afirmó claramente en el ya citado 
asunto Aleksei Petruhhin que, en caso de extradición (pudiendo ser también aplicable, 
por analogía, a supuestos de expulsión o devolución) la prohibición de las penas o los 
tratos inhumanos o degradantes, establecida en el artículo 4 de la Carta era indisociable 
del respeto de la dignidad humana, recogido en el artículo 1 de la Carta
1914
. Además, 
como afirma, SOBRINO HEREDIA, “vincular la dignidad humana a uno o varios 
derechos fundamentales resulta reductor porque no constituye el fundamento de uno o 
de varios derechos sino de todos y, por otro, un derecho autónomo que se tiene que 
añadir a todos los demás”1915. En consecuencia, como el Praesidium advierte, “no podrá 
atentarse contra ella, incluso en el caso de limitación de un derecho”1916.  
En este sentido, y aplicado a los procedimientos de reconocimiento de la 
protección internacional, el TJUE concluyó, en el asunto A. B. C. y Staatssecretaris van 
Veiligheid en Justitie, en relación con la desestimación de solicitudes de permisos de 
residencia temporal (asilo) presentadas por temores de persecución por orientación 
sexual (homosexualidad), que “la práctica de actos homosexuales, su sumisión a 
eventuales “exámenes” para demostrar su homosexualidad o incluso la presentación por 
dichos solicitantes [de asilo] de pruebas como grabaciones en vídeo de sus actos íntimos 
(…), aparte de que tales elementos no tienen necesariamente valor probatorio, pueden 
menoscabar la dignidad humana, cuyo respeto está garantizado en el artículo 1 de la 
Carta”1917. Por tanto, como derecho fundamental autónomo obliga y limita la actuación 
de particulares y poderes públicos
1918
 no sólo a la hora de ejecutar órdenes de expulsión, 
devolución o extradición que impliquen la posible vulneración del principio de non-
                                                                                                                                                                          
apoyándose en el art. 4 CDFUE, viene impulsada, además, por lo que se podría calificar como el control 
externo de la normativa de la Unión por parte del TEDH. En este sentido, véase, STEDH (Gran Sala), de 
21 de diciembre de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia. 
1914
 STJ, de 6 de septiembre de 2016, Aleksei Petruhhin, asunto C-182/15, párr. 56. Asimismo, 
véanse, STJ, de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-
659/15 PPU, párr. 85; y, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y 
C‑493/10, párr. 109-115. 
1915
 Cfr. SOBRINO HEREDIA, J.M., “Artículo 1. Dignidad humana”, en: MANGAS MARTÍN, 
A. (Dir.), Carta de los…, op. cit., pp. 107-126. 
1916
 Véanse, las Explicaciones sobre la…, op. cit. 
1917
 STJ, de 2 de diciembre de 2014, A B C y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asuntos 
acumulados C-148/13, C-149/13 y C-150/13, párr. 65. 
1918
 Cfr. SUBERBIOLA GARBIZU, I., “Artículo 1. La dignidad humana, germen de derechos y 
libertades”, en: ORDEÑANA GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta de…, op. cit., p. 46. 




refoulement sino también en todo lo relativo al procedimiento de reconocimiento  de la 
protección internacional y a sus garantías. 
 
2.4.3. Derecho a la vida (art. 2 CDFUE) 
 
Este artículo proclama el derecho a la vida de toda persona y la prohibición de ser 
condenado a la pena de muerte. Al respecto, como se desprende de las propias 
explicaciones que el Praesidium realiza del art. 2 CDFUE, este tiene el mismo sentido y 
alcance que el artículo 2 CEDH y el artículo 1 del Protocolo nº 6 CEDH, de acuerdo con 
el apartado 3 del artículo 52 de la Carta
1919
. Así, la praxis común que se observa por 
parte del TEDH cuando se alega que la expulsión, devolución o extradición pondría a la 
persona en peligro de ser sometida a un trato contrario al artículo 3 CEDH, determina 
que al mismo tiempo se hace una reclamación similar por analogía en virtud del 
artículo 2 (Derecho a la vida), al denunciar igualmente que dicha práctica pondría en 
peligro la vida del demandante
1920
, ya sea por el sometimiento a un procedimiento 
judicial en el país de destino sancionado con la pena capital, ya por la ejecución de un 
pena previamente impuesta que hubiera sido imposible ejecutar antes de que la persona 
abandonara el país o por otros factores de diversa índole derivados, por ejemplo, de la 
existencia de un conflicto armado o de situaciones de persecución varias que hicieran 
peligrar su vida
1921
. Como ya se ha apuntado en el Capítulo III de la presente Tesis 
Doctoral, en tales casos, el TEDH no excluye esta posibilidad y, a menudo, considera 
que el contenido de ambos artículos es indisociable atendiendo a los hechos que se 
alegan, al considerar
1922
, finalmente, que no es necesario examinar la demanda por 
separado en el marco del artículo 2, ya que resulta más apropiado tratarla con arreglo al 
artículo 3 del CEDH, como sucedió en los asuntos HLR c. Francia y 
 
D. c. Reino 
Unido
1923
. Así, la prohibición frente al refoulement, inherente a los artículos 2 y 3 del 
                                                          
1919
 Véase, las Explicaciones sobre la…, op. cit. 
1920
 Al respecto, es necesario destacar que la prohibición de la tortura establecida en el art. 3 
CEDH junto con el Derecho a la vida regulado en el art. 2 CEDH es considerada como “one of the core 
rights under the Convention”. STEDH (Gran Sala), de 4 de febrero de 2005, asunto Mamatkulov y 
Askarov c. Turquía, párr. 108.  
1921
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D., Expulsión de extranjeros…, op. cit., p. 95. 
1922
 Véanse, entre otras, SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido, párr. 101 
y ss.; de 12 de mayo de 2005, asunto Öcalan c. Turquía, párr. 58-59; de 8 de noviembre de 2005, asunto 
Bader and Others c. Suecia, párr. 33 y 42-48; de 4 de octubre de 2010, asunto Al Saadon y Mufdhi c. 
Reino Unido, párr. 143 y (Gran Sala), de 23 de marzo de 2016, asunto F.G. c. Suecia, párr. 156-158. 
1923
 En este sentido, véase a título de ejemplo, STEDH, de 29 de abril de 1997, asunto H.L.R. c. 
Francia; de 2 de mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido, párr. 59; de 8 de noviembre de 2005, asunto 
Bader y Kanbor c. Suecia; de 27 de junio de 2013, asunto S.A. c. Suecia y de 15 de octubre de 2015, 




CEDH, se torna excepcional por la importancia de su carácter absoluto, en la medida en 
que las mismas no admiten derogación alguna (artículo 15 CEDH)
1924
. Si bien el TJUE 
no se ha pronunciado sobre el alcance del artículo 19 en relación con el artículo 2 de la 
Carta, la UE se preocupa por impedir que la propia Organización o sus Estados 
miembros contribuyan en modo alguno a las condenas a muerte o ejecuciones en 
terceros Estados mediante la adopción de una serie de medidas, tanto en el marco de su 
Derecho originario como derivado, que prohíben la devolución, expulsión o extradición 
de personas a países en los que corran el riesgo de ser condenados a muerte o ejecutados 
negándose los Estados miembros de la UE a la ejecución de dichas prácticas1925. 
                                                                                                                                                                          
asunto L.M. y otros c. Rusia Al respecto, DE WECK, afirma que “in these cases, the Court still relied 
solely on the principles developed under article 3 ECHR”. Cfr. DE WECK, F., Non-refoulement under 
the…, op. cit., p. 23. 
1924
 En todo caso, nos remitimos, para mayor abundamiento, a lo ya abordado sobre esta cuestión 
en el Capítulo III de la presente Tesis Doctoral. 
1925
 Véase, a título de ejemplo, el art. 19. 2 CDFUE; el art. 4 del Reglamento (UE) nº 656/2014 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, 15 de mayo de 2014, por el que se establecen normas para la 
vigilancia de las fronteras marítimas exteriores en el marco de la cooperación operativa coordinada por 
la Agencia Europea para la Gestión de la Cooperación Operativa en las Fronteras Exteriores de los 
Estados miembros de la Unión Europea: “1. Ninguna persona será desembarcada en un país, forzada a 
entrar en él, conducida o entregada de algún otro modo a sus autoridades, incumpliendo el principio de no 
devolución cuando, entre otros supuestos, exista un riesgo grave de que se vea expuesta a sufrir pena de 
muerte, tortura, persecución o cualquier otra pena o trato inhumano o degradante o cuando su vida o su 
libertad estén amenazadas por motivos de raza, religión, nacionalidad, orientación sexual, pertenencia a 
un determinado grupo social u opinión política, o cuando exista un riesgo grave de que sea expulsada, 
trasladada o extraditada a otro país incumpliendo el principio de no devolución. (…)”. DOUE, L 189/93, 
de 27 de junio de 2014; el art. 5 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el 
retorno de los nacionales de terceros  países en situación irregular (más conocida como “Directiva de 
Retorno”): “[a]l aplicar la presente Directiva, los Estados miembros tendrán debidamente en cuenta (…) y 
respetarán el principio de no devolución”. DO, L 348, de 24 de diciembre de 2008; el art. 3.2 del 
Reglamento (UE) nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013 (conocido 
como ”Sistema de Dublín”) por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinación del 
Estado miembro responsable del examen de una solicitud de protección internacional presentada en uno 
de los Estados miembros por un nacional de un tercer país o un apátrida: “[c]uando sea imposible 
trasladar a un solicitante al Estado miembro que se haya designado en primer lugar como responsable, 
debido a que hay razones fundadas para temer que existen deficiencias sistemáticas en el procedimiento 
de asilo y en las condiciones de acogida de los solicitantes en ese Estado miembro que implican un 
peligro de trato inhumano o degradante, en el sentido del artículo 4 de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, el Estado miembro encargado de la determinación seguirá 
examinando los criterios fijados [en el capítulo III] para decidir si otro Estado miembro puede ser 
designado como responsable”. DOUE, de L 180, de 29 de junio de 2013; Considerando nº 13 de la 
Decisión marco, 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detención 
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros: Nadie podrá ser devuelto, expulsado 
o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o 
a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”. DO, L 190, de 18 de julio de 2002; Declaración UE-
Turquía de 16 de marzo de 2016: “[t]odos los nuevos migrantes irregulares que pasen de Turquía a las 
islas griegas a partir del 20 de marzo de 2016 serán retornados a Turquía. Esto se aplicará en plena 
conformidad con el Derecho internacional y de la UE, descartándose así todo tipo de expulsión colectiva. 
Todos los migrantes estarán protegidos de acuerdo con las normas internacionales pertinentes y dentro del 
respeto del principio de no devolución”. Consejo de la Unión Europea, Comunicado de prensa 144/16, de 
18 de marzo de 2016 o el art. 13 del Acuerdo de Extradición entre la Unión Europea y los Estados 
Unidos de América, de 25 de Junio de 2003: “[c]uando el delito por el que se solicita la extradición pueda 





2.4.4. Derecho a la integridad de la persona (art. 3 CDFUE) 
 
En casos de expulsión, devolución o extradición el derecho a la integridad física y 
psíquica se asocia a la prohibición de la tortura y de otros tratos inhumanos o 
degradantes en los casos en los que haya riesgo en el Estado de destino de que los 
funcionarios públicos, personas en el ejercicio de funciones públicas o particulares 
(incumbiendo al Estado, dada la especial vulnerabilidad de las víctimas, a reforzar su 
protección de manera efectiva) puedan con sus actuaciones comprometer la integridad 
física, psíquica o la vida de la persona
1926
. Partiendo de esta consideración, y si a ello se 
une la remisión general que hace el artículo 53.2 de la Carta al CEDH, podría afirmarse 
que el artículo 3 CEDH contribuye también a dotar de contenido a dicha disposición y, 




2.4.5. Derecho a la libertad y a la seguridad (art. 6 CDFUE) 
 
 La detención es una excepción al derecho fundamental a la libertad, por tanto, la 
privación de esta debe ajustarse a importantes salvaguardas: debe estar prevista por la 
ley y no ser arbitraria
1928
. De acuerdo con el artículo 8.3 de la Directiva 2013/33/UE del 
                                                                                                                                                                          
ser castigado con la pena de muerte, según la legislación del Estado requirente, y no sea punible con la 
pena de muerte con arreglo a la legislación del Estado requerido, el Estado requerido podrá conceder la 
extradición con la condición de que no se imponga la pena de muerte a la persona en cuestión, o, si por 
motivos de procedimiento el Estado requirente no puede cumplir dicha condición, con la condición de 
que, de imponerse la pena de muerte, la misma no se ejecutará. Si el Estado requirente acepta la 
extradición con las condiciones establecidas en el presente artículo, dicho Estado cumplirá con las 
condiciones. Si el Estado requirente no acepta las condiciones, se podrá denegar la solicitud de 
extradición”. DO, L 181, de 19 de julio de 2003. Desde el punto de vista doctrinal, véase, SOBRINO 
HEREDIA, J.M., “Artículo 2. Derecho a la vida”, en: MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, op. 
cit., pp. 131-134. Pp. 127-145. 
1926
 Cfr. SOBRINO HEREDIA, J.M., “Artículo 3. Derecho a la integridad física”, en: MANGAS 
MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, op. cit., p. 149 y BARRANCO AVILÉS, M.C., “Artículo 3. Derecho 
a la integridad de la persona”, en: MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PÉREZ, J.L. (Dirs.), La 
Europa de…, op. cit., p. 46. Pp. 45-61 
1927
 Cabe señalar que el art. 3.1 reconoce el derecho a la integridad física y psíquica desde una 
dimensión de mayor amplitud de la que lo hace el art. 4 CDFUE frente a agresiones o conductas 
provenientes de cualquiera que pudiera menoscabarlas, incluso aunque dichas agresiones, por su menor 
intensidad, no rebasen el umbral mínimo considerado para determinar la concurrencia del trato 
degradante. Pues resultaría redundante que ambas disposiciones tuviesen el mismo objeto de protección. 
Cfr. GARRO CARRERA, E., “El derecho a la integridad de la persona a la luz de los retos y dilemas 
provenientes de los avances científicos”, en: ORDEÑANA GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta de…, op. 
cit., pp. 72-73. Pp. 71-83. 
1928
 Véase, el art. 8.3 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de 
junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de protección 
internacional. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. Asimismo, véase, FRA, Detention of third-country 
nationals in return procedures, 2010. 




Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban 
normas para la acogida de los solicitantes de protección internacional
1929
, no puede 
detenerse a una persona por el simple hecho de haber presentado una solicitud de 
asilo
1930. En cambio, se podrá proceder a su detención, “cuando se considere necesario a 
partir de una evaluación individual”1931, si se precisa determinar o verificar la identidad 
o la nacionalidad del solicitante con el objeto de aclarar los elementos de la solicitud de 
asilo que no puedan ser obtenidos sin detención, si existe riesgo de fuga, si se precisa 
para decidir sobre el derecho del solicitante de entrar en el territorio o si se hace en 
virtud de la Directiva 2008/115/CE, “Directiva de retorno”, en relación con solicitudes 
presentadas para retrasar o frustrar la expulsión
1932
. 
                                                          
1929
 DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 
1930
 Tal y como apuntamos en el Capítulo II de esta Tesis Doctoral, el Derecho Internacional limita 
la posibilidad de detener a los solicitantes de asilo y refugiados. Así, el art. 31.1 de la Convención de 
Ginebra de 1951 establece que “[l]os Estados Contratantes no impondrán sanciones penales, por causa de 
su entrada o presencia ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o 
su libertad estuviera amenazada en el sentido previsto por el artículo 1, hayan entrado o se encuentren en 
el territorio de tales Estados sin autorización, a condición de que se presenten sin demora a las 
autoridades y aleguen causa justificada de su entrada o presencia ilegales”. En este sentido, véanse, 
ACNUR, Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the Detention of Asylum 
Seekers and Alternatives to Detention, 2012; Comisión Europea, Dirección General de Interior, Reception 
conditions, 2012 y Consejo de Europa, Comité Europeo para la Prevención de la Tortura y de las Penas o 
Tratos Inhumanos o Degradantes (CPT) (2008-2009), 20 años de lucha contra la tortura: 19º Informe 
general, 1 de agosto de 2008-31 de julio de 2009. No obstante, la Asociación Europea de Defensa de los 
Derechos Humanos (AEDH) ha denunciado la introducción explícita e implícita de medidas que autorizan 
el internamiento o la detención de solicitantes de asilo, esto es, “el internamiento, la detención y toda 
forma de encerrar a los solicitantes de asilo, llámesele como se le llame, debe estar rigurosamente 
prohibida en toda circunstancia y en todo punto del territorio de la UE”. Cfr. AEDH, “Análisis del 
proyecto de sistema europeo común de asilo”. Carta abierta de la AEDH a los parlamentarios europeos, 
de 10 de diciembre de 2012. Puede consultarse el documento en la siguiente página web: 
http://www.aedh.eu/plugins/fckeditor/userfiles/file/Asile%20et%20immigration/Asile%20%20Lettre%20
ouverte%20PE%20%28DEF%29%20-%20FR.pdf ( fecha de último acceso, el 6 de noviembre de 2017). 
Asimismo, véase, AEDH, Integrar el paquete de asilo europeo en el Derecho nacional. Herramienta de 
acompañamiento de la transposición y ejecución del Sistema Europeo Común de Asilo (SECA) en los 
Estados miembros de la UE, Bruselas, febrero de 2014, p. 24. Asimismo, el Comisario de Derechos 
Humanos del Consejo de Europa en su estudio La criminalisation des migrations en Europe: quelles 
incidences pour les droits de l'homme? afirmaba que ninguna persona que solicite gozar de protección 
debería ser internada, “[i]l convient qu’aucune personne demandant à être placée sous protection 
internationale ne soit placée en rétention”. Cfr. Commissaire aux Droits de l’Homme, Document 
thématique. La criminalisation des migrations en Europe: quelles incidences pour les droits de l'homme?, 
CommDH/IssuePaper(2010)1, p. 21. 
1931
 Véase, el art. 8.2 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de 
junio de 2013. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 
1932
 Téngase en cuenta, art. 28 del Reglamento nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 26 de junio de 2013, que permite la detención bajo ciertas condiciones para garantizar los 
procedimientos de traslado en el ámbito del citado Reglamento. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. O 
el art. 15.1 de la Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 
2008, que sólo permite la detención de nacionales de terceros países que sean “objeto de procedimientos 
de retorno”. La privación de libertad se permite para las dos razones siguientes, en particular, cuando 
existe riesgo de fuga u otras injerencias graves en el proceso de retorno o expulsión; para preparar el 
retorno o para llevar a cabo el proceso de expulsión. DO, L 348, de 24 de diciembre de 2008. 




Tal y como se desprende de las propias explicaciones que el Praesidium realiza 
del artículo 6 CDFUE, “[l]os derechos establecidos en el artículo 6 corresponden a los 
garantizados en el artículo 5 del CEDH, y tienen, con arreglo al apartado 3 del artículo 
52 de la Carta, el mismo sentido y alcance”, afirmación que ha sido confirmada en 
reiteradas ocasiones por el TJUE
1933
.  
En este sentido, como ya se apuntó en el Capítulo III, el TEDH ha venido 
considerando violación flagrante del artículo 5.1 CEDH que el Estado de destino 
detenga arbitrariamente a un demandante durante varios años sin intención alguna de 
llevarlo a juicio, o que el demandante pueda correr el riesgo en el Estado de destino de 
ser encarcelado por un tiempo considerable, habiendo sido previamente condenado por 
medio de un juicio manifiestamente injusto
1934
. Esta doctrina jurisprudencial, 
establecida por el TEDH en relación con el artículo 5 CEDH, ha sido acogida por el 
TJUE en relación al artículo 6 CDFUE
1935
, tal y como se desprende de sus propios 
pronunciamientos: “de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
relativa al artículo 5, apartado 1, del CEDH se desprende que la aplicación de una 
medida de privación de libertad, para ser conforme al objetivo consistente en proteger al 
individuo contra las arbitrariedades, implica, en particular, que carezca de cualquier 
elemento de mala fe o de engaño de parte de las autoridades, que se enmarque en la 
finalidad de las restricciones autorizadas por el párrafo pertinente del artículo 5, 
apartado 1, del CEDH y que exista proporcionalidad entre el motivo invocado y la 
privación de libertad en cuestión”1936, esto es, “que se ha llevado a cabo con la 
suficiente diligencia y, por lo tanto, [que] la duración de la detención no [sea] 
excesiva”1937. Si extrapolamos esta cuestión a los casos de expulsión o devolución, 
                                                          
1933
 Véanse, entre otras, STJ, de 15 de febrero de 2016, J.N. y Staatssecretaris van Veiligheid en 
Justitie, asunto C-601/15 PPU, párr. 47. Asimismo, véase, STJ, de 28 de julio de 2016, J.Z. y Prokuratura 
Rejonowa Łódź - Śródmieście, asunto C-294/16 PPU, párr. 48 y 49. 
1934
 Véase a título de ejemplo, STEDH, de 9 de mayo de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. 
Reino Unido, párr. 232. En todo caso, nos remitimos, para mayor abundamiento, a lo ya abordado sobre 
esta cuestión en el Capítulo III de este Tesis Doctoral. 
1935
 A grandes rasgos, son más las sentencias, tanto del TEDH como del TJUE, que evidencian en 
relación al art. 5 CEDH y al art. 6 CDFUE un desarrollo de la problemática relacionada con el derecho a 
la libertad frente a las escasas referencias a la seguridad en tanto derecho individual con contenido 
autónomo. Cfr. LANDERA LURI, M., “El Derecho a la libertad y a la seguridad”, en: ORDEÑANA 
GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta de…, op. cit., p. 127.  
1936
 STJ, de 15 de febrero de 2016, J.N. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asunto C-
601/15 PPU, párr. 81. Asimismo, véase, STJ, de 28 de abril de 2011, El Dridi, asunto C-61/11, párr. 29-
62. El Derecho de la UE obliga a sopesar si la privación de la libertad es proporcionada respecto del 
objetivo que se pretende alcanzar, o si la expulsión se podría realizar de manera satisfactoria imponiendo 
medidas menos restrictivas, como alternativas a la detención (art. 15.1 de la “Directiva de retorno”). 
1937
 Asimismo, el TJUE, en el asunto Aranyosi y Căldăraru aclaró que “de conformidad con el 
artículo 6 de la Carta, la autoridad judicial de ejecución sólo podrá decidir mantener en detención a la 




podría darse el supuesto que el Estado, incumpliendo el mandato del artículo 6 CDFUE, 
detuviese al extranjero arbitrariamente, con el objetivo de acelerar el procedimiento de 
expulsión del territorio sin llevar a cabo un examen previo de las circunstancias 
particulares de la persona, quebrantado así la prohibición de refoulement y su derecho a 
solicitar asilo. O, igualmente, que la persona fuese privada de su libertad por tiempo 
considerable y sometida a un procedimiento sin las debidas garantías que tuviese como 
fin concluir con una orden de expulsión. El TJUE, en el asunto Bashir Mohamed Ali 
Mahdi
1938
, fue llamado a interpretar, en el marco de un procedimiento de retorno de un 
extranjero en situación irregular, la compatibilidad del artículo 15, apartados 3 y 6, de la 
Directiva 2008/115
1939
, con los artículos 6 y 47 CDFUE, concluyendo que el 
internamiento debe ser ordenado por escrito, indicando los fundamentos de hecho y de 
Derecho, y que dicho nacional debe poder conocer los motivos de la decisión adoptada 
respecto a él
1940, permitiendole “defender sus derechos en las mejores condiciones 
posibles y decidir con pleno conocimiento de causa sobre la conveniencia de someter el 
asunto al juez competente como para poner a este último en condiciones de ejercer 
plenamente el control de legalidad de la decisión de que se trate”1941. Esta afirmación 
adquiere una relevancia especial en procedimientos de expulsión o devolución cuando 
las “víctimas” son potenciales solicitantes de asilo o refugio, ya que de no ser 
informadas no podrán alegar los motivos en contra de su expulsión o devolución y, en 
consecuencia, se verían vulnerados los artículos 13 CEDH y 47 CDFUE y el principio 
                                                                                                                                                                          
persona de que se trate, si el procedimiento de ejecución de la orden de detención europea se ha llevado a 
cabo con la suficiente diligencia y, por lo tanto, si la duración de la detención no es excesiva. STJ, de 5 de 
abril de 2016, Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, párr. 81. Asimismo, 
véase, STJ, de 16 de julio de 2015, Lanigan, asunto C 237/15, párr. 57-63. En este sentido, el art. 15.1 de 
la Directiva 2008/115/CE (“Directiva de retorno”); el art. 9.1 y el aptdo. 16 de la Directiva 2013/33/UE 
(“Directiva sobre condiciones de acogida”) y el art. 28.3 del Reglamento UE 604/2013 (“Reglamento 
Dublín III”) estipulan que la detención se ha de llevar a cabo con la diligencia debida y en un plazo lo 
más corto posible. 
1938
 En este concreto asunto, sobre procedimientos de retorno de los nacionales de terceros países 
en situación irregular, se interpelaba al TJUE por vía prejudicial, si el art. 15, apartados 3 y 6 de la 
Directiva 2008/115, en relación con los artículos 6 y 47 de la Carta, debe interpretarse en el sentido de 
que la decisión de una autoridad competente sobre la continuidad del internamiento de un nacional de un 
tercer país, al término del período máximo de internamiento inicial, debe adoptarse mediante un acto 
escrito en el que se indiquen los fundamentos de hecho y de Derecho que justifican esa decisión. STJ, de 
5 de junio de 2014, Mohamed Ali Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 37. 
1939
 Directiva 2008/115 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008. DO, L 
348, de 24 de diciembre de 2008. 
1940
 STJ, de 5 de junio de 2014, Mohamed Ali Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 44 y 52.  
1941
 Ibídem., párr. 45. Asimismo, véase, STJ, de 3 de septiembre de 2008, Yassin Abdullah Kadi y 
Al Barakaat International Foundation c. Consejo de la Unión Europea, asuntos acumulados C‑402/05 P 
y C‑415/05 P, párr. 337. Asimismo, véase, FRA, Access to effective remedies: The asylum-seeker 
perspective, September 2010. 






. Sin embargo, en este último caso, ni el TEDH ha llegado a 
confirmar expresamente si el artículo 5.2 contempla una prohibición implícita de 
devolución
1943
, ni el TJUE ha sido todavía llamado a interpretar por vía prejudicial el 
artículo 6 CDFUE en relación con la no devolución en casos de detención de nacionales 
de terceros Estados objeto de expulsión o devolución. 
 
2.4.6. Respeto de la vida privada y familiar (art. 7 CDFUE) 
 
Tal y como se desprende de las propias explicaciones que el Praesidium realiza 
del artículo 7 CDFUE, este derecho corresponde al que garantiza el artículo 8 CEDH, 
por lo que tiene el mismo sentido y alcance que este
1944
. En este sentido, como ya se 
apuntó en Capítulo III, la jurisprudencia del TEDH ha considerado el derecho a la 
“integridad moral y psíquica” como un aspecto del derecho al respeto la vida privada y 
familiar contemplado en el artículo 8 CEDH1945, garantizando así la integridad física y 
psíquica del individuo en su esfera privada
1946
. Así, el TJUE también ha acogido esta 
doctrina en relación con el respeto de la vida privada en el asunto A. B. C. y 
Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, sobre los límites a la hora de probar la 
orientación afectivo-sexual de los solicitantes de asilo, y ha concluido que “los métodos 
de apreciación, por las autoridades competentes, de las declaraciones y de las pruebas 
documentales o de otro tipo presentadas para apoyar tales solicitudes deben ajustarse 
(…) a los derechos fundamentales garantizados por la Carta, tales como el derecho al 
respeto de la dignidad humana, recogido en el artículo 1 de la Carta, y el derecho al 
respeto de la vida privada y familiar, garantizado en su artículo 7”1947. Esta misma 
                                                          
1942
 Véase, STEDH, de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 109-115. 
Asimismo, véase, STJ, de 5 de junio de 2014, Mohamed Ali Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 37 y ss. 
1943
 El utilizar la situación de detención y privación de libertad, sin establecer un mecanismo de 
identificación y evaluación de las circunstancias personales de los extranjeros, como un mecanismo para 
facilitar las expulsión exprés, en nuestra opinión constituye una “amenaza” para el principio de no 
devolución y una vulneración del art. 5 del CEDH. Esta situación se ha plantado con la nueva aprobación 
de la legislación de asilo en Hungría y tiene su reflejo en el asunto Ilias y Admed c. Hungria aunque el 
TEDH no se ha pronunciado al respecto. Véase, STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed 
c. Hungría, párr. 48 y ss. 
1944
 Véase, las Explicaciones sobre la…, op. cit. Desde el punto de vista doctrinal, véase, 
OTAEGUI AIZPÚRUA, I., “El Derecho al respeto a la vida privada y familiar o el derecho a que nadie se 
inmiscuya en la esfera privada de las personas”, en: ORDEÑANA GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta de…, 
op. cit., pp. 147-149. Pp. 145-156. 
1945
 STEDH, de 25 de marzo de 1993, asunto Costello-Roberts c. Reino Unido. 
1946
 Véase, MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., “Respeto de la vida privada y familiar”, en: 
MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, op. cit., pp. 214. Pp. 209-222. 
1947
 STJ, de 2 de diciembre de 2014, A. B. C. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asuntos 
acumulados C-148/13, C-149/13 y C-150/13, párr. 53 y 73. 




interpretación jurisprudencial, aplicada a casos donde la expulsión o devolución a un 
determinado país implicase un riesgo real de sufrir daños en la “integridad moral y 
psíquica”, podría constituir, en nuestra opinión, una violación del principio de non-
refoulement. Sin embargo, a día de hoy, el TJUE no se ha pronunciado al respecto. 
 
2.4.7. Prohibición de la trata de seres humanos (art. 5 CDFUE) 
 
Esta prohibición, tal y como se desprende de las explicaciones del Praesidium, 
“deriva directamente de la dignidad de la persona humana y tiene en cuenta las recientes 
tendencias en el ámbito de la delincuencia organizada tales como la organización de 
redes lucrativas de inmigración clandestina o de explotación sexual”1948. La trata de 
seres humanos representa una grave violación de los derechos humanos de la persona y 
de la dignidad humana puesto que implica el uso de violencia, las amenazas o las 
coacciones por deudas, particularmente, sobre personas vulnerables como aquellas que 
huyen de la persecución en sus países de origen o de residencia. Así, la Directiva 
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la 
prevención y lucha contra la trata de seres humanos y a la protección de las 
víctimas
1949
, brevemente se refiere a la cuestión del principio de non-refoulement, al 
afirmar que “[l]a presente Directiva debe entenderse sin perjuicio del principio de no 
devolución con arreglo a la Convención de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados 
(Convención de Ginebra) y es conforme con el artículo 4 y el artículo 19, apartado 2, de 
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea”. Con esas palabras la UE 
confirma que todas las medidas que se adopten en aplicación de dicha Directiva en lo 
que se refiere a la prevención y lucha contra la trata de seres humanos y a la protección 
de las víctimas deben respetar la obligación de no devolución, lo cual hace que dicho 
respeto sea un límite para el actuar de los Estados en este campo. A su vez, el 
considerando 33º de la citada Directiva afirma que la misma “respeta los derechos 
fundamentales y observa los principios consagrados, en particular, en la Carta de los 
                                                          
1948
 Véase, las Explicaciones sobre la…, op. cit. Según SOBRINO HEREDIA esta prohibición está 
estrechamente ligada a la condición del ser humano y ocupa en la UE un lugar destacado al enunciar unos 
valores fundamentales de las sociedades democráticas. Cfr. SOBRINO HEREDIA, J.M., “Prohibición de 
la esclavitud y del trabajo forzado”, en: MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, op. cit., p. 190. 
1949
 DOUE, L 101, de 15 de mayo de 2011. Se trata de una Directiva que establece normas 
mínimas comunes relativas a la definición de las infracciones penales y de las sanciones en el ámbito de 
la trata de seres humanos e introduce, asimismo, disposiciones comunes teniendo en cuenta la perspectiva 
de género para mejorar la prevención de este delito y la protección de las víctimas (art. 1 de la Directiva 
2011/36/UE). 




Derechos Fundamentales de la Unión Europea, principalmente  (…) la prohibición de la 
esclavitud, del trabajo forzoso y de la trata de seres humanos (…)1950. En este sentido, y 
sin que la jurisprudencia de Luxemburgo lo haya confirmado, la expulsión o devolución 
de una persona por parte de las autoridades nacionales de un determinado país sin 
proceder a un examen objetivo e imparcial de sus circunstancias personales, podría 
abocarla en su país de origen o en un país tercero a ser víctima de las mafias, quienes la 
someterían mediante actos de violencia o mediante amenazas, o abusando de una 
relación de autoridad, o mediante engaño, a formas de explotación y de violencias 
sexuales contrarias con los derechos humanos más fundamentales y con el principio de 
non-refoulement. 
 
2.4.8. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religión (art. 10.1 CDFUE) 
 
Este derecho “implica la libertad de cambiar de religión o de convicciones, así 
como la libertad de manifestar su religión o sus convicciones individual o 
colectivamente, en público o en privado, a través del culto, la enseñanza, las prácticas y 
la observancia de los ritos”1951, así como el derecho a no tener una determinada creencia 
o religión y no ser por ello sometido a coacción o a proselitismo en materias 
religiosas
1952
. Ambos aspectos de este derecho pueden dar lugar a motivos de 
persecución en determinados países y, por ende, afectar directamente a la prohibición de 
non-refoulement en caso de expulsión o devolución a estos países. En este sentido, el 
artículo 10.1 CDFUE corresponde al derecho garantizado en el artículo 9 del CEDH y 
                                                          
1950
 El Considerado nº 33 de la citada Directiva proclama in extenso que la misma “respeta los 
derechos fundamentales y observa los principios consagrados, en particular, en la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, principalmente la dignidad humana, la prohibición de la esclavitud, 
del trabajo forzoso y de la trata de seres humanos, la prohibición de la tortura y de las penas o los tratos 
inhumanos o degradantes, los derechos del niño, el derecho a la libertad y a la seguridad, la libertad de 
expresión y de información,(…), el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial, y los 
principios de legalidad y proporcionalidad de los delitos y las penas”. Considerando 33º de la Directiva 
2011/36/UE. DOUE, L 101, de 15 de mayo de 2011. El Informe de la Comisión Europea sobre los 
progresos realizados en la lucha contra la trata de seres humanos de 2016 alerta que “la crisis migratoria 
ha sido aprovechada por las redes delictivas implicadas en la trata de seres humanos para actuar contra los 
más vulnerables, en particular las mujeres y los niños. Los traficantes abusan cada vez más de los 
sistemas de asilo”. Cfr. Informe de la Comisión Europea al Parlamento Europeo y al Consejo. Informe 
sobre los progresos realizados en la lucha contra la trata de seres humanos (2016) con arreglo al 
artículo 20 de la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevención y lucha contra la trata de seres humanos 
y a la protección de las víctimas {SWD(2016) 159 final. Bruselas, 19 de mayo de 2016 COM(2016) 267 
final, p. 10. 
1951
 Véase, las Explicaciones sobre la…, op. cit. 
1952
 Cfr. GARCÍA AÑON, J. y BORGES BLÁNQUEZ, L., “Libertad de pensamiento, de 
conciencia y de religión”, en: MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PÉREZ, J.L. (Dirs.), La Europa 
de…, op. cit, p. 209. 




tiene el mismo sentido y alcance que este
1953
. Como ya se apuntó en el Capítulo III, el 
TEDH, en el asunto Z. and T. c. Reino Unido, parece abrirse a la posibilidad de que el 
artículo 9 contenga una obligación implícita de no devolución al considerar que “si bien 
la Corte no descartaría la posibilidad de que la responsabilidad del Estado que retorna 
pudiera ser asumida en circunstancias excepcionales en virtud del Artículo 9 de la 
Convención cuando la persona en cuestión corriera un riesgo real de violación flagrante 
de ese artículo en el Estado de recepción, ... sería difícil visualizar un caso en el que una 
violación suficientemente flagrante del artículo 9 no implicaría también un tratamiento 
en violación del Artículo 3 de la Convención”1954. Por su parte, del fallo del TJUE en el 
asunto Y. y Z. puede inferirse que el mismo confirma una prohibición implícita de no 
devolución en el derecho a la libertad de religión (extensible por analogía a la libertad 
de pensamiento o de conciencia) al concluir que “una violación del derecho a la libertad 
de religión constituye una persecución (…) cuando el solicitante de asilo, por ejercer esa 
libertad en su país de origen, corre un riesgo real, en particular, de ser perseguido o 
sometido a un trato inhumano o degradante, o a penas de esta naturaleza”. Asimismo, la 
prohibición de participar “en cultos formales en público, ya sea individualmente o en 
comunidad, (…) puede ser un acto suficientemente grave (…) y, por tanto, puede 
constituir una persecución cuando, en el país de origen de que se trate, ocasione un 
riesgo real para el solicitante, en particular, de ser perseguido o sometido a un trato 
inhumano o degradante, o a penas de esta naturaleza”. En este concreto asunto, el TJUE 
acabo concluyendo que “al haberse acreditado que el interesado, una vez de regreso a su 
país de origen, practicará una religión que le expondrá a un riesgo real de persecución”, 




2.4.9. Prohibición de la discriminación (art. 21 CDFUE) 
 
El presente artículo prohíbe toda discriminación, y en particular la ejercida por 
razón de sexo, raza, color, orígenes étnicos o sociales, características genéticas, lengua, 
religión o convicciones, opiniones políticas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una 
                                                          
1953
 Véanse, las Explicaciones sobre la…, op. cit. Al respecto, véase, STJ, de 5 de septiembre de 
2012, asunto Y. y Z., asuntos acumulados C-71 y C-99/11, párr. 56. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., “Libertad de pensamiento, de conciencia y de 
religión”, en: MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, op. cit., pp. 260-261. 
1954
 TEDH, de 28 de febrero de 2006, asunto Z. y T. c. Reino Unido, (Decisión de admisibilidad). 
1955
 STJ, de 5 de septiembre de 2012, asunto Y. y Z., asuntos acumulados C-71 y C-99/11, párr. 67, 
68, 69 y 79. 




minoría nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientación sexual. 
Asimismo, prohíbe toda discriminación por razón de nacionalidad. Tal y como se 
desprende de las propias explicaciones que el Praesidium realiza del art. 21 CDFUE, 
este se inspira en el artículo 14 CEDH
1956
, debiendo interpretarse y aplicarse en sintonía 
con él y considerando la jurisprudencia del TEDH al respecto
1957
. Sin embargo, a pesar 
de su reconocimiento formal, desde la entrada en vigor del Acuerdo UE-Turquía la 
prohibición de no discriminación ha quedado cuestionada en la práctica, entre otras 
razones, por la aplicación del mecanismo one in-one out que consiste en el 
reasentamiento de un refugiado sirio que se encuentre en territorio turco en un Estado de 
la Unión por cada persona devuelta a Turquía. Dicho mecanismo choca frontalmente 
con la prohibición de la discriminación por razón del país de origen, pues únicamente se 
reserva a las personas sirias privando de dicha posibilidad a las personas de otras 
nacionalidades
1958
. A su vez, favorece la creación de un derecho al asilo “a la carta”, 
reservado sólo para personas que proceden de Siria y la vulneración de la prohibición de 
refoulement
 1959
 con la expulsión colectiva de personas de otras nacionalidades, ya que 
las mismas ven impedidas del acceso al procedimiento de asilo, de la identificación de 







                                                          
1956
 Véanse, las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. DO, C 303, 
de 14 de diciembre de 2007. En este sentido, ha sido la jurisprudencia del TEDH quien ha reportado en 
varias ocasiones la existencia de casos de discriminación por razón de origen nacional entre los Estados 
miembros de la UE, entre otras, SSTEDH, de 25 de marzo de 2014, asunto Biao c. Dinamarca; de 8 de 
abril de 2014, asunto Dhahbi c. Italia y de 11 de diciembre de 2014, asunto Mohamad c. Grecia. 
1957
 Cfr. MANGAS MARTÍN, A., “No discriminación”, en: MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta 
de los…, op. cit., p. 398. 
1958
 En la práctica, la UE al firmar acuerdos con terceros Estados a través de los que se extienden 
determinados derechos a los nacionales de estos terceros Estados suele incluir la cláusula de prohibición 
de discriminación por razón de la nacionalidad en los mismos. Cfr. MANGAS MARTÍN, A., “No 
discriminación”, op. cit., p. 404. 
1959
 En el marco del Acuerdo UE-Turquía, el ACNUR ha instado a las partes a “garantizar el 
establecimiento de todas las salvaguardas antes de que se inicie cualquier retorno”. Cfr. ACNUR, 
“Acuerdo UE-Turquía: ACNUR insta al establecimiento inmediato de las salvaguardas”. Nota de prensa, 
de 1 de abril de 2016.  
1960
 Cfr. CEAR, Informe relativo al Acuerdo UE-Turquía, adoptado el 18 de marzo de 2016 y las 
consecuencias de su aplicación en los derechos de las personas migrantes y refugiadas, 2016, pp. 4 y ss. 
De momento, no podemos corroborar la vulneración de tales derechos por parte del TJUE, pues 
recientemente el Tribunal General de la UE se ha declarado carente de competencia para resolver los 
recursos de tres solicitantes de asilo contra la Declaración UE-Turquía que pretende resolver la crisis 
migratoria. Autos del Tribunal General, de 28 de febrero de 2017, N.F., N.G. y N.M. / Consejo Europeo 
(asuntos T-192/16, T-193/16 y T-257/16, respectivamente). 





2.4.10. Derechos del menor (art. 24 CDFUE) 
 
Entre los derecho del menor que recoge el artículo 24 podmeos encontrar “el 
derecho a la protección y a los cuidados necesarios para su bienestar”, así como que “en 
todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades públicas o 
instituciones privadas, el interés superior del menor constituirá una consideración 
primordial”1961. Como derecho protector de la infancia, reconoce derechos y garantías 
especiales en todos los ámbitos a los niños y niñas que se encuentren en el territorio de 
cualquier Estado miembro. Tiene un alcance universal, que no está condicionado a que 
los mismos tengan la nacionalidad de un determinado Estado miembro y deban ser 
ciudadanos de la Unión, siendo por tanto extensible a refugiados y solicitantes de asilo 
menores de edad
1962
. En este sentido, en el concreto marco de las políticas de control de 
fronteras, asilo e inmigración, y en estricto cumplimiento del principio de non-
refoulement, los actos que se adopten en este ámbito por parte de los Estados miembros 
y que tengan como destinatarios a menores deben tener en cuenta por encima de 
cualquier otra consideración el citado interés superior del menor
1963
. Así se desprende 
                                                          
1961
 Así aparece reiteradamente en la jurisprudencia del TJUE, “el artículo 24, apartado 2, de la 
Carta, de velar por que, en todos los actos relativos a los niños llevados a cabo por autoridades públicas o 
instituciones privadas, el interés superior del niño constituya una consideración primordial”. Por tanto, “el 
interés superior del niño también debe constituir una consideración primordial en todas las resoluciones 
que adopten los Estados miembros”.  
1962
 Cfr. MANGAS MARTÍN, A., “Derechos del niño”, en: MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta 
de los…, op. cit., p. 449. 
1963
 STJ, de 6 de junio de 2013, M.A. y otros, asunto C-648/11, párr. 57, 59 y 61. Para MANGAS 
MARTÍN, el “interés superior del menor” es un concepto amplio que hace referencia a su desarrollo 
integral, físico, mental, espiritual, moral o social y cuyo margen de apreciación a la hora de aplicarse 
dependerá del criterio de la persona, instituciones u organizaciones que lleven a cabo la protección y 
tenga que decidir por el menor. Cfr. MANGAS MARTÍN, A., “Derechos del niño”, op. cit., p. 451. En 
este sentido, en el marco de la política de control de fronteras, entre otros, el Considerando nº 8 del 
Reglamento (UE) nº 656/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, 15 de mayo de 2014, por el que se 
establecen normas para la vigilancia de las fronteras marítimas exteriores en el marco de la cooperación 
operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestión de la Cooperación Operativa en las 
Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unión Europea, afirma que “[d]urante las 
operaciones de vigilancia marítima de fronteras, los Estados miembros deben respetar sus obligaciones 
respectivas en virtud del Derecho internacional, entre otros instrumentos jurídicos (…) la Convención de 
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño (…)”. DOUE, L 189/93, de 27 de junio de 2014. En 
materia de asilo, entre otros, el art. 6 del Reglamento (UE) nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 26 de junio de 2013 (“Sistema de Dublín”), establece que “[e]l interés superior del niño 
constituirá una consideración primordial de los Estados miembros en todos los procedimientos previstos 
en el presente Reglamento” y establece una serie de garantías para los mismos. Asimismo, el art. 8, por su 
parte, establece que “[s]i el solicitante es un menor no acompañado, el Estado miembro responsable será 
aquel en el que se encuentre legalmente un miembro de la familia o un hermano del menor no 
acompañado, siempre que ello redunde en el interés superior del menor”. DOUE, L 180, de 29 de junio de 
2013. Por último, en materia de control de la inmigración irregular, entre otras, el art. 5 de la Directiva 
2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, donde el principio de 




del asunto M.A. y otros, donde el TJUE concluye que “el artículo 24, apartado 2, de la 
Carta, [debe] velar porque, en todos los actos relativos a los niños llevados a cabo por 
autoridades públicas o instituciones privadas, el interés superior del niño constituya una 
consideración primordial”. Asimismo, “en interés de los menores no acompañados es 
conveniente no alargar inútilmente el procedimiento de determinación del Estado 
miembro responsable, sino garantizar a tales menores el acceso efectivo a los 
procedimientos para determinar la condición de refugiado”. 
 
2.4.11. Derecho de asilo (art. 18 CDFUE) 
 
Del tenor literal del presente artículo
1964
 se desprende que la protección jurídica 
del derecho de asilo se garantiza “dentro del respeto de las normas de la Convención de 
Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto 
de los Refugiados y de conformidad con el Tratado de la Unión Europea y con el 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea”1965. Así, el pronunciamiento del 
                                                                                                                                                                          
non-refoulement tienen su máximo reflejo (de hecho, la nomenclatura escogida es muestra de ello: “No 
devolución, interés superior del niño, vida familiar y estado de salud), dice expresamente que los Estados 
a la hora de aplicar la presente directiva tendrán en cuenta “el interés superior del menor”. DO, L 348, de 
24 de diciembre de 2008. 
1964
 La doctrina ha valorado positivamente la inclusión del asilo en un texto que revista carácter 
vinculante para los Estados miembros sentando un precedente internacional, pues recuérdese que ni la 
Convención de Ginebra de 1951 ni el CEDH lo mencionan expresamente. Sin embargo, se ha criticado, 
de forma acertada a mi juicio, su deficiente y para nada inocente formulación por dos razones, por un 
lado, acota su ámbito material y personal a lo dispuesto por la citada Convención y su Protocolo 
Adicional de 1967 y, por otro, se hace referencia al término “se garantiza”, en lugar de “todo persona 
tiene”. En este sentido, véanse, TRUJILLO HERRERA, R., La Unión Europea y el derecho de asilo, Ed. 
Dykinson, Madrid, 2003, p. 319; FERNÁNDEZ ARRIBAS, G.; CALVO CARAVACA, A.L. y 
CARRASCOSA GONZÁLEZ, J., Asilo y Refugio en la Unión Europea, Ed. Comares, Granada, 2007, p. 
24 y ARENAS HIDALGO, N., “El derecho de asilo en la Carta (artículo 18 CDFUE): un corolario 
esencial del Sistema Europeo Común de Asilo”, en: GARCÍA ROCA, J. (Coord.), Integración Europea a 
través de derechos fundamentales: de un sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Políticos y 
Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 513-514. 
1965
 Por tanto, fija como marco natural de interpretación la citada Convención en lo relativo a la 
definición y el concepto jurídico de persona refugiada, y la relación de circunstancias que debe acreditar 
para el reconocimiento de la protección legal del refugiado. A su vez, remite al ordenamiento de la UE 
como criterio suplementario de interpretación, entre ellos, al art. 78.1 y a la normativa que desarrollen en 
materia de asilo en virtud de las competencias que los Tratados atribuyan a los Estados miembros (art. 2 
TFUE). Cfr. MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J., “Derecho de asilo”, en: MANGAS MARTÍN, A. 
(Dir.), Carta de los…, op. cit., p. 361 y OSANA GARCÍA, E., “El derecho de asilo”, en: ORDEÑANA 
GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta de…, op. cit., pp. 333-334. Asimismo, el Derecho derivado de la UE en 
materia de asilo ha conformado el SECA sobre la base de la plena y total aplicación de la Convención de 
Ginebra de 1951 y en su Protocolo Adicional de Nueva York de 1967. Esto puede apreciarse, entre otras, 
en el Considerando nº 3 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de junio de 
2013, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional que 
establece que la UE trabajará “con vistas a la creación de un Sistema Europeo Común de Asilo, basado en 
la plena y total aplicación de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio 
de 1951 (“Convención de Ginebra”), completada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967 
(“el Protocolo”), afirmando de esta manera el principio de no devolución y garantizando que ninguna 




TJUE en el asunto N.S y otros viene a confirmar esta afirmación, y de su tenor literal 
puede deducirse que el acceso al asilo está estrechamente ligado a la prohibición de 
devolución, aunque manteniendo ambos su autonomía, en la medida en que concluye 
que “el sistema europeo común de asilo se basa en la plena y total aplicación de la 
Convención de Ginebra y en la garantía de que ninguna persona sea repatriada a un país 
en el que sufra persecución. El respeto de la Convención de Ginebra y del Protocolo de 
1967 se prevé en el artículo 18 de la Carta y en el artículo 78 TFUE”1966. Esta doctrina 
jurisprudencial vendría a proscribir los casos en los que el Estado procediese a la 
expulsión o devolución de los mismos exponiéndoles a sufrir tortura u otro tipo de 
malos tratos prohibidos por el art. 19 CDFUE en el Estado de destino sin identificar a la 
personas mediante un examen objetivo e imparcial de las circunstancias personales que 
aclaren si estamos ante potenciales solicitantes de asilo y, en conciencia, violando 
flagrantemente el principio de non-refoulement. Por otra parte, en el marco del Sistema 
de Dublín, tanto en el asunto N.S. y otros como en el asunto Puid, el TJUE concluye que 
incumbe a los Estados miembros, incluidos los órganos jurisdiccionales nacionales, no 
trasladar a un solicitante de asilo al “Estado miembro responsable” cuando no puedan 
ignorar que las deficiencias sistemáticas del procedimiento de asilo y de las condiciones 
de acogida de los solicitantes de asilo en ese Estado miembro constituyen motivos 
serios y acreditados para creer que el solicitante correrá un riesgo real de ser sometido a 
tratos inhumanos o degradantes y, en consecuencia, tales deficiencias hagan imposible 




                                                                                                                                                                          
persona sea repatriada a un país en el que sufra persecución”. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. En 
la misma línea, a título de ejemplo, en el Considerando nº 3 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los 
solicitantes de protección internacional. DOUE, L 180, de 26 de junio de 2013; en el Considerando nº 3 
de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que se 
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros países o 
apátridas como beneficiarios de protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o 
para las personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección. DOUE, L 337, 
de 20 de diciembre de 2011 o en el Considerando nº 3 del Reglamento (UE) nº 604/2013 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013 (Sistema de Dublín) por el que se establecen los criterios 
y mecanismos de determinación del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de 
protección internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer país o 
un apátrida. DOUE, de L 180, de 29 de junio de 2013. 
1966
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, asunto N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y 
C‑493/10, párr. 75. Asimismo, véanse, las SSTJ, de 2 de marzo de 2010, Salahadin Abdulla y otros, 
asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08 y C-179/08, párr. 53 y, de 17 de junio de 2010, 
Bolbol, asunto C-31/09,  párr. 38. 
1967
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C‑411/10 y C‑493/10. 
Asimismo, véase, STJ, de 14 de noviembre de 2013, Puid, asunto C-4/11, párr. 30. 




Todos los derechos que se han analizado hasta el momento serían conculcados en 
caso de que el refugiado o el solicitante de asilo se viera imposibilitado de invocarlos 
debido a su devolución automática (“devolución en caliente”) al país de origen o a un 
tercer país. A su vez, existen otros derechos de carácter más procesal de los que estas 
personas se verían privados por el hecho de no permanecer en el Estado de acogida e 
impedírsele la tramitación de su petición al haberse materializado dicha devolución. 
 
2.4.12. Derecho a una buena administración (art. 41 CDFUE) 
 
El disfrute de este derecho no está condicionado a la exigencia de la nacionalidad 
o de la residencia en cualquiera de los Estados miembros de la Unión, siendo su 
contenido completado por una serie de derechos y deberes de especial relevancia a los 
efectos de que el procedimiento de asilo se ajuste a las garantías procesales exigidas
1968
. 
Como bien afirma el TJUE en el asunto N., “la decisión (…) reviste una importancia 
vital para quien solicita legítimamente protección internacional. No hay que olvidar 
tampoco que este se encuentra en una situación humana y material extremadamente 
difícil y que el procedimiento que inicia ante las autoridades del Estado debe permitirle 
salvaguardar sus derechos más esenciales”1969. Así, en el particular caso de los 
solicitantes de asilo, implica el derecho a ser oído (art. 41.2.a))
1970
 en el Estado de 
acogida antes de que se adopte contra ella una medida individual que le afecte 
desfavorablemente, tal y como afirma el TJUE en el asunto Boudjlida
 1971
: 
“[s]egún reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el respeto del derecho de 
defensa constituye un principio fundamental del Derecho de la Unión del que forma 
parte integrante el derecho a ser oído en todo procedimiento”. 
“El derecho a ser oído en todo procedimiento está consagrado hoy no sólo en los 
artículos 47 y 48 de la Carta, que garantizan el respeto del derecho de defensa y del 
derecho a un proceso equitativo en el marco de cualquier procedimiento jurisdiccional, 
sino también en el artículo 41 de la misma, que garantiza el derecho a una buena 
                                                          
1968
 Cfr. GONZÁLEZ ALONSO, L.N., “Derecho a una buena administración”, en: MANGAS 
MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, op. cit., p. 668. 
1969
 STJ, de 8 de mayo de 2014, N., asunto C-604/12, párr. 49. 
1970
 El TJUE, en el asunto M., desarrolla ampliamente el derecho a ser oído recogido en el artículo 
41 CDFUE en los procedimientos para la concesión del estatuto de refugiado o del estatuto de protección 
subsidiaria. Véase, STJ, de 22 de noviembre de 2012, M., asunto C-277/11, párr. 82-94. 
1971
 Así lo expresa el TJUE en el asunto Boudjlida en el sentido de que “la Directiva 2008/115 no 
prevé ningún trámite específico para dar audiencia al nacional de un tercer país antes de la adopción de 
una decisión de retorno”. En este caso, (…) una situación como esta, que se rige por el Derecho de la 
Unión, los Estados miembros deben aplicar los derechos fundamentales garantizados por el ordenamiento 
jurídico de la Unión, entre ellos, el derecho a ser oído, cuando la autoridad nacional se propone adoptar 
una decisión lesiva para una persona. En estas circunstancias, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia, el respeto de dicho derecho se impone incluso cuando la normativa aplicable no establezca 
expresamente tal formalidad”. Véase, STJ, de 11 de diciembre de 2014, asunto Boudjlida, C-249/13, párr. 
49, 52 y 53. 




administración. El apartado 2 de dicho artículo 41 establece que este derecho a una 
buena administración incluye, en particular, el derecho de toda persona a ser oída antes 
de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte 
desfavorablemente”1972. 
 
Asimismo, el derecho a acceder al expediente (art. 41.2.b)) que le concierne 
dentro del respeto de los interés legítimos de la confidencialidad
1973
 junto con el 
derecho de poder subsanar los errores u omisiones que pudieran encontrarse en los 
documentos también en pleno ejercicio de su derecho de defensa
1974
. Asimismo, implica 
la obligación que incumbe a la Administración de motivar sus decisiones (art. 41.2.c)) 
exponiendo claramente los hechos pertinentes y el fundamento jurídico de la 
decisión
1975. En este sentido se pronuncia la Directiva 2008/115/CE (“Directiva de 
                                                          
1972
 STJ, de 5 de noviembre de 2014, Mukarubega, asunto C‑166/13, párr. 42-43. En la misma 
línea se ha expresado el TJUE en el asunto Boudjlida apuntando que “[d]ado que el órgano jurisdiccional 
remitente hace referencia en su primera cuestión al derecho a ser oído refiriéndose al artículo 41 de la 
Carta, procede recordar que, según reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el respeto del derecho 
de defensa constituye un principio fundamental del Derecho de la Unión del que forma parte integrante el 
derecho a ser oído en todo procedimiento. El derecho a ser oído en todo procedimiento está consagrado 
hoy no sólo en los artículos 47 y 48 de la Carta, que garantizan el respeto del derecho de defensa y del 
derecho a un proceso equitativo en el marco de cualquier procedimiento jurisdiccional, sino también en el 
artículo 41 de la misma, que garantiza el derecho a una buena administración. El apartado 2 de dicho 
artículo 41 establece que este derecho a una buena administración incluye, en particular, el derecho de 
toda persona a ser oída antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte 
desfavorablemente (…)”. Véase, STJ, de 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C-249/13, párr. 30-
31. 
1973
 Al respecto, la praxis de determinados tribunales demuestra que son numerosos los casos en 
los que se ha condenado a Estados al entender que había habido violación de derechos esenciales 
precisamente por no informar, o no de forma adecuada, al interesado de los motivos de la devolución o 
expulsión. Este sería el caso del TJUE, quien concluye en el asunto Comisión y otros/Kadi que “el 
artículo 41, apartado 2, de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión (…) comprende el derecho 
a ser oído y el derecho a acceder al expediente, dentro del respeto de los intereses legítimos de la 
confidencialidad”. STJ, de 18 de julio de 2013, Comisión y otros/Kadi, asuntos acumulados C‑584/10 P, 
C‑593/10 P y C‑595/10 P, párr. 99. Asimismo, véase, STJ, de 21 de diciembre de 2011, 
Francia/People’s Mojahedin Organization of Iran, asunto C-27/09 P, párr. 66. También sería el caso de 
las siguientes sentencias del TEDH, de 6 de diciembre de 2007, asunto Liu c. Rusia, párr. 58 y ss.; de 20 
de junio de 2002, asunto Al Nashif c. Bulgaria, párr. 25 y ss.; de 8 de junio de 2006, asunto Lupsa c. 
Rumania, párr. 39 y ss.; de 11 de enero de 2011, asunto Musa y otros c. Bulgaria, párr. 61; de 2 de 
octubre de 2008, asunto Rusu c. Austria, párr. 40-43; de 29 de enero de 2008, asunto Saadi c. Gran 
Bretaña, párr. 84, de 22 de septiembre de 2009, asunto Adolkhani y Karimnia c. Turquia, párr. 140-142 y 
(Gran Sala) de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 201-207 seguirían la 
misma línea. 
1974
 El TJUE, en el asunto M., concluye que “según jurisprudencia reiterada del Tribunal de 
Justicia, el respeto del derecho de defensa constituye un principio fundamental del Derecho de la Unión 
(…) más concretamente, al derecho a ser oído en todo procedimiento, (…) forma parte integrante de 
dicho principio fundamental”. STJ, de 22 de noviembre de 2012, M., asunto C-277/11, párr. 81-82. 
Asimismo, véanse, no referidas al concreto ámbito del asilo, SSTJ, de noviembre de 1983, 
Michelin/Comisión, asunto 322/81, párr. 7 y, de 18 de octubre de 1989, Orkem/Comisión, asunto 374/87, 
párr. 32. 
1975
 Según el Comité de Ministros del Consejo de Europa, por la autoridad competente, de 
conformidad con las disposiciones del derecho material y las normas de procedimiento aplicables, por 
escrito indicando los fundamentos legales como fácticos en los que se fundamenta la decisión, así como 
los recursos de los que dispone el interesado para recurrir y los plazos para hacerlo. Asimismo, debe 
notificarse la misma a la persona interesada o a su representante, incluyendo si fuera necesario, una 




retorno”) al establecer que “las decisiones de prohibición de entrada y de expulsión se 
dictarán por escrito y consignarán los fundamentos de hecho y de derecho, así como 
información sobre las vías de recurso de que se dispone”. Asimismo, previa petición del 
Estado interesado, los Estados proporcionaran “una traducción escrita u oral de los 
principales elementos de las decisiones relativas al retorno (…) incluida información 
sobre las vías de recurso disponibles, en una lengua que el nacional de un tercer país 
comprenda o pueda suponerse razonablemente que comprende”1976. Por último, implica 
el derecho del solicitante a que las instituciones, órganos y organismos de la Unión 
traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable  (art. 
41.1) y que las decisiones que se adopten al respecto estén basadas en la ley
1977
, por 




2.4.13. Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial (art. 47 CDFUE) 
 
Por su parte, el artículo 47, garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva y a un 
juez imparcial, dejando entrever la complejidad de su estructura, al estar integrado, a su 
vez, por una pluralidad de derechos que requieren del respaldo de una serie de garantías 
                                                                                                                                                                          
explicación de la orden en un idioma en el que el interesado comprenda. Véase, Council of Europe, 
Twenty Guidelines of the Commitee of Ministers of the Council of Europe on Forced Return, September 
2005, Guideline 4. Notification of the removal order, p. 18. pp. 1-61. Asimismo, véase, STG, de 26 de 
octubre de 2016, asunto Kaddour/Consejo, T-155/15, párr. 73-75. 
1976
 Véase, la Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre 
de 2018, art. 12 aptdos. 1 y 2. La Comisión Europea recomienda a los Estados miembros que la 
información facilitada no se limite a los recursos disponibles para oponerse a la decisión e insta a los 
mismos a que faciliten medios prácticos para cumplir la orden de expulsión, tales como, la posibilidad de 
que el Estado asuma los costes del transporte si la persona afectada puede acogerse a algún programa de 
retorno voluntario o si puede lograr una prórroga del plazo para cumplir la decisión de retorno. Cfr. 
Recomendación de la Comisión, de 1 de octubre de 2015, por la que se establece un “Manual de 
Retorno” común destinado a ser utilizado por las autoridades competentes de los Estados miembros en 
las tareas relacionadas con el retorno, Bruselas, 1 de noviembre de 2015, C(2015) 6250 final, pp. 76 y 
77. 
1977
 Así, la expulsión o devolución de un extranjero debe adoptarse de conformidad con la 
legislación y el procedimiento previsto para ello del Estado de que se trate, así como, con pleno 
cumplimiento de las obligaciones asumidas por este en virtud del Derecho Internacional. Al respecto, el 
Comité Director para los Derechos Humanos del Consejo de Europa ha afirmado que la decisión debe 
ser adoptada por la autoridad competente, de conformidad con las disposiciones del derecho material y las 
normas de procedimiento aplicables. Cfr. Explanatory Report on Protocol No. 7 to the Convention for the 
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, para. 9. El documento puede consultarse en la 
siguiente página web: http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Reports/Html/117.htm (fecha de último 
acceso, el 20 de junio de 2018). Asimismo, véase, entre otras, STPI, de 20 de octubre de 2016, August 
Wolff y Remedia/Comisión, asunto T-672/14, párr. 90-91.  
1978
 Cfr. ÁVILA RODRIGUEZ, C.M., “Derecho a una buena administración”, en: MONEREO 
ATIENZA, C. y MONEREO PÉREZ, J.L. (Dirs.), La Europa de…, op. cit., pp. 1128-1129. Para un 
estudio más en profundidad de los derechos y deberes que integran este derecho, véase, el documento de 
soft law Código Europeo de Buena Conducta Administrativa, adoptado por el Defensor del Pueblo 
Europeo en julio de 1999. 






. Este derecho se inspira en los procedimientos de asilo e inmigración en 
el artículo 13 CEDH, que garantiza “un recurso efectivo ante una instancia 
nacional”1980, remitiéndome para su estudio en el ámbito de la UE a lo ya analizado en 
Capítulo III. No obstante, señalaremos algunas cuestiones básicas que resultan 
interesantes a los efectos de relacionar dicho artículo con la no devolución en sede 
europea. 
Por un lado, esta disposición recoge el derecho a la tutela judicial efectiva de toda 
persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unión hayan sido 
violados, integrando el derecho a un recurso efectivo, y avalando así el derecho de todo 
extranjero a solicitar la revisión de la decisión que conlleva su devolución o expulsión 
o de la decisión de denegación rechazo de la solicitud de asilo
1981
.  
Si bien este artículo reconoce efectos suspensivos al recurso, en observancia de la 
doctrina de Estrasburgo en relación con el artículo 13 CEDH, cuando se aborda el 
alcance de este derecho al recurso efectivo en el Derecho derivado de la Unión la 
comparativa resulta contradictoria a estos efectos. Así, en el marco de los 
procedimientos de asilo, la Directiva sobre procedimientos comunes para la concesión 
o la retirada de la protección internacional
1982
 reconoce al recurso un efecto suspensivo 
automático, al establecer que los Estados miembros de la UE han de permitir que los 
solicitantes permanezcan en el territorio hasta que haya expirado el plazo dentro del 
cual pueden interponer un recurso, así como en espera del resultado de dicho recurso 
(artículo 46.4 Directiva 2013/32/UE). Por el contrario, en el marco de los 
procedimientos de retorno, la Directiva 2008/115/CE, en su artículo 13.2, prevé la 
posibilidad de que los Estados suspendan temporalmente la ejecución de la decisión; no 
obstante, los efectos suspensivos no son automáticos, sino que dependen de que lo 
prevea o no la legislación del Estado, que en todo caso debe garantizar que el órgano 
                                                          
1979
 Cfr. FAGGIANI, V., “El derecho a la tutela judicial efectiva y aun proceso con todas las 
garantías en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea”, Revista General de Derecho 
Europeo, nº 33, 2014, p. 6. 
1980
 Véase, las Explicaciones sobre la…, op. cit. En este caso, la Carta es más garantista al exigir 
que el recurso sea ante un juez. Por otra parte, este artículo también se inspira en el art. 6.1 CEDH que 
garantiza el derecho a un juicio justo, pero como se apunta en el capítulo III de esta Tesis Doctoral, esta 
disposición no se aplica a los asuntos de inmigración y asilo, reservándose en su aplicación sólo para 
determinar derechos u obligaciones civiles o el fundamento de una acusación en materia penal. 
1981
 En este sentido, la Recomendación 1624 (2003) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de 
Europa, refiriéndose a los extranjeros en situación irregular, reconoció “el derecho y la posibilidad de 
interponer recurso ante un órgano de apelación independiente antes de ser expulsados”. Asamblea 
Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendación 1624 (2003), de 30 de septiembre de 2003, párr. 9. 
1982
 Véase, Directiva 2013/32/UE del Parlamento y del Consejo Europeo, de 26 de junio de 2013. 
DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 




revisor tenga poder de suspensión en el marco del procedimiento
1983
. Debemos criticar 
el hecho de que tal efecto suspensivo no se contemple en casos delicados como cuando 
la persona correría un riesgo de ser devuelta o expulsada al Estado donde existiese 
riesgo de persecución, dejando sin un efecto real su solicitud de asilo y, en 
consecuencia, vulnerando el principio de non-refoulement. No obstante, el TJUE ha 
afirmado en los asuntos Tall y Abdida que un recurso debe tener necesariamente efecto 
suspensivo cuando se interpone contra una decisión de retorno cuya ejecución puede 
exponer al extranjero a un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o 
a otras penas o tratos inhumanos o degradantes, garantizando así la observancia de las 
exigencias de los artículos 19.2, y 47 de la Carta
1984
. También debemos criticar que el 
Tribunal restrinja el efecto suspensivo al riesgo de sufrir torturas o malos tratos 
proscritos por el artículo 19.2, pues existen otros riesgos que comprometen la vida o la 
integridad física o psíquica de la persona. 
Por otro lado, el artículo 47 CDFUE también contempla el derecho a un juicio 
justo, que se concreta, a grandes rasgos, en el derecho a que su causa sea oída 
equitativa y públicamente dentro de un plazo razonable por un juez independiente e 
imparcial establecido previamente por la ley
1985
. En el marco de la UE, si bien se 
reconoce el derecho a recurrir la decisión de devolución o expulsión, nada se explicita 
en relación con el derecho a ser oído durante la causa. Sin embargo, el TJUE, a través 
de su jurisprudencia y, más en particular, en el asunto G. y R., afirma expresamente que 
“[s]egún jurisprudencia reiterada, el derecho de defensa, que comprende el derecho a ser 
oído y el derecho a acceder al expediente, figura entre los derechos fundamentales que 
forman parte integrante del ordenamiento jurídico de la Unión y se consagran en la 
Carta (…) el respeto de ese derecho es exigible incluso cuando la normativa aplicable 
no establezca expresamente tal formalidad”1986. El derecho a ser oído durante el examen 
de la causa es parte integrante del derecho de defensa
1987
 y en materia de inmigración ha 
                                                          
1983
 STJ, de 19 de junio de 2018, Sadikou Gnandi c. État belge, asunto C-181/16, párr. 51 y ss. 
1984
 SSTJ, de 17 de diciembre de 2015, Tall, asunto C-239/14, párr. 58 y, de 18 de diciembre de 
2014, Abdida, asunto C-562-13, párr. 53. 
1985
 Cfr. LÓPEZ ESCUDERO, M., “Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial”, en: 
MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, op. cit., pp. 739-758 y TRIGUERO MARTÍNEZ, L.A., 
“Derecho a una buena administración”, en: MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PÉREZ, J.L. 
(Dirs.), La Europa de…, op. cit., pp. 1241-1246. 
1986
 STJ, de 10 de septiembre de 2013, G. y R., asunto C‑383/13 PPU, párr. 32. Véase también, 
STJ, de 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C-249/13, párr. 49, 52 y 53. 
1987
 El derecho a ser oído también es parte integrante del art. 48 CDFUE que recoge la presunción 
de inocencia y los derechos de defensa en el marco de los procedimientos penales. 




tenido un papel relevante en los procedimientos de retorno, en tanto que los mismos 
finalizan con una resolución que afecta a los intereses y derechos de los extranjeros
1988
. 
Al igual que el 13 CEDH, el artículo 47 CEDH se revela como una disposición 
importante en tanto que asocia al derecho de defensa ciertas garantías y derechos 
procesales
1989
 que asisten a las personas extranjeras durante los procedimientos para 
conceder protección internacional, tales como el derecho a una representación y a la 
asistencia letrada, al señalar que toda persona puede hacerse aconsejar, defender y 
representar, prestándo asistencia gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes, 
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar el efectivo acceso a la 
justicia, cuestiones que en este ámbito resultan esenciales para que el derecho a un 
recurso efectivo y el derecho a un juicio justo sean una realidad. Sin embargo, en el 
marco del derecho a ser oído con carácter previo a la adopción de una decisión de 
retorno, el TJUE advierte en el asunto Boudjlida que el nacional del tercer país podrá 
recurrir a un letrado para que le asista cuando preste declaración ante la autoridad 
competente, “siempre que el ejercicio de este derecho no perjudique la buena marcha 
del procedimiento de retorno y no impida la aplicación eficaz de la Directiva 2008/115”, 
y concluye afirmando que “no obliga a los Estados miembros a hacerse cargo de dicha 
asistencia en el marco de la asistencia jurídica gratuita”1990. No deja de ser, en nuestra 
opinión, criticable este pronunciamiento, si lo que se trata es de garantizar en vía de 
recurso la asistencia legal y además gratuita. Tal y como resulta de lo establecido en el 
artículo 13.4 de la Directiva 2008/115, “[l]os Estados miembros velarán por que la 
asistencia jurídica y/o la representación legal necesaria se conceda, previa solicitud, de 
forma gratuita con arreglo a la legislación nacional pertinente o las normas relativas a la 
asistencia jurídica gratuita (…)”. Asimismo, es probable que el extranjero desconozca 
también el idioma que se habla en ese país o no tenga un dominio suficiente del mismo, 
lo que dificulta de igual manera el derecho a un recurso efectivo, en la medida en que la 
persona afectada por la expulsión debe conocer el contenido de la decisión mediante la 
cual se le comunica la obligación de abandonar el país, las causas que la motivan, así 
                                                          
1988
 STJ, de 5 de noviembre de 2014, Mukarubega, asunto C‑166/13, párr. 42-43. El Tribunal 
vuelve a reiterar esta doctrina en su sentencia, de 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C‑249/13, 
párr. 30-31. 
1989
 La Carta ofrece un catálogo bastante general, nada exhaustivo y más sintético que el CEDH 
del conjunto de garantías jurisdiccionales, por lo que tales derechos se pueden deducir implícitamente de 
la jurisprudencia del TEDH que en sus pronunciamientos ha contribuido a definir el contenido esencial 
del art. 13 CEDH. Cfr. FAGGIANI, V., “El derecho a…”, op. cit., pp. 7 y 8.  
1990
 Véase, STJ, de 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C-249/13, párr. 71. 




como los medios de los que dispone para atacar la misma, lo que nos lleva a la obligada 
referencia a la garantía procesal del derecho a intérprete. Es conveniente recordar que el 
propio TEDH puso de manifiesto en el asunto Conka c. Bélgica que una de los factores 
que afecta a la accesibilidad al recurso y, además, a su propia efectividad es la 
disponibilidad de intérpretes
1991
. Así, en el marco de los procedimientos de retorno, el 
artículo 12.2 de la Directiva 2008/115 apoya esta argumentación al disponer que “[l]os 
Estados miembros proporcionarán, previa petición, una traducción escrita u oral de los 
principales elementos de las decisiones relativas al retorno, (…) incluida información 
sobre las vías de recurso disponibles, en una lengua que el nacional de un tercer país 
comprenda o pueda suponerse razonablemente que comprende”.  
 
3. El principio de non-refoulement en el Derecho derivado de la Unión 
 
Aunque el principio de non-refoulement en el ámbito europeo tiene su máxima 
expresión en el Derecho originario de la UE, concretamente en el artículo 19 CDFUE, y 
aparece ligado, fundamentalmente, a la prohibición de la tortura, dicho principio 
también ha tenido su reflejo en el Derecho derivado de la UE, de la mano de la compleja 
política migratoria de la Unión, que se encuadra en el Título V del TFUE relativo al 
“Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia” (artículos 67-89), configurándose con un 
marcado carácter autónomo que se sustenta sobre la base de tres políticas comunes: la 
política común de fronteras (artículo 77 TFUE
1992
), la política de asilo (artículo 78 
TFUE
1993
) y la política de inmigración (artículo 79 TFUE
1994
), sobre las que existe una 
                                                          
1991
 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 44 y ss. 
1992
 El art. 77.1 dispone que “[l]a Unión desarrollará una política que tendrá por objetivo: a) 
garantizar la ausencia total de controles de las personas, sea cual sea su nacionalidad, cuando crucen las 
fronteras interiores; b) garantizar los controles de las personas y la vigilancia eficaz en el cruce de las 
fronteras exteriores; c) instaurar progresivamente un sistema integrado de gestión de las fronteras 
exteriores (…)”. 
1993
 El art. 78 establece que “[l]a Unión desarrollará una política común en materia de asilo, 
protección subsidiaria y protección temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de 
un tercer país que necesite protección internacional y a garantizar el respeto del principio de no 
devolución. Esta política deberá ajustarse a la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al 
Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, así como a los demás tratados 
pertinentes (…)”. 
1994
 El art. 79 afirma que “[l]a Unión desarrollará una política común de inmigración destinada a 
garantizar, en todo momento, una gestión eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los 
nacionales de terceros países que residan legalmente en los Estados miembros, así como una prevención 
de la inmigración ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambas (…)”. 




prolija normativa de desarrollo y un compromiso por parte de los Estados miembros de 
cooperar en su implementación
1995
.  
En este sentido, el artículo 67.2 TFUE dispone, con carácter general, que la UE 
“desarrollará una política común de asilo, inmigración y control de las fronteras 
exteriores que esté basada en la solidaridad entre Estados miembros y sea equitativa 
respecto de los nacionales de terceros países”. De la lectura conjunta del citado artículo 
y del artículo 80 TFUE
1996
 cabe concluir que las políticas de inmigración se rigen por el 
principio de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados 
miembros. No obstante, aunque se hable en términos de “política común” en el ámbito 
de la política migratoria de la UE y ello evidencie una vocación de ampliación y 
coordinación, lo cierto es que no nos encontramos ante una competencia exclusiva de la 
UE, sino ante una competencia compartida entre los Estados miembros de la UE y la 
propia Unión. Esta realidad, responde a la especificidad y complejidad de esta política a 
la hora de configurar su estructura y desarrollar sus ejes de actuación, dado que los 
Estados miembros conservan un control sobre su aplicación al que no están dispuestos a 
renunciar. Como ha señalado FERNÁNDEZ ROZAS, opinión que compartimos, esta 
política posee graves desequilibrios, introducidos voluntariamente por los Estados 
miembros, que han dado prioridad a ciertos elementos tales como la gestión operativa 
de las fronteras, la seguridad o la lucha contra la inmigración ilegal a expensas del asilo 
y la inmigración legal
1997
. 
                                                          
1995
 En este sentido, véanse, BERTRAND, Ch., “Les conditions d’une politique commune de 
l’immigration apport: et limites du traité de Lisbonne”, Europe, nº 2, février 2010, pp. 5-9 y FRA/Consejo 
de Europa, Manual de Derecho Europeo sobre asilo, fronteras e inmigración, Oficina de Publicaciones 
de la UE, Luxemburgo, Edición 2014.  
1996
 Según lo dispuesto en el art. 80 TFUE, la ejecución de políticas de control de fronteras, asilo e 
inmigración “se regirán por el principio de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre 
los Estados miembros, también en el aspecto financiero. Cada vez que sea necesario, los actos de la 
Unión adoptados en virtud del presente capítulo contendrán medidas apropiadas para la aplicación de este 
principio”. 
1997
 Cfr. FERNÁNDEZ ROZAS, J.C., “Control de fronteras, asilo e inmigración en la Unión 
Europea: un conflicto competencial resuelto”, Memorial para la reforma del Estado. Estudios en 
homenaje al profesor Santiago Muñoz Machado, t. I, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2016, 
p. 360. pp. 333-378; QUINDIMIL LÓPEZ, A., “La Unión Europea, Frontex y la Seguridad en las 
fronteras marítimas ¿Hacia un modelo europeo de seguridad humanizada en el mar?, Revista de Derecho 
Comunitario Europeo (RDCE), nº 41, enero/abril 2012, pp. 57-118 y CANO LINARES, M.A., “La 
gestión de las fronteras exteriores de la Unión Europea frente a los retos de la migración y la seguridad”, 
Revista de derecho migratorio y extranjería, nº 44, enero-abril 2017, pp. 1-30. A diferencia de otras 
políticas comunes, la política migratoria de la UE se caracteriza por un mayor grado de generalidad dado 
que, hasta el momento, sólo tres de los veintiocho Estados Miembros (Reino Unido, Irlanda y 
Dinamarca), una clara minoría, disfrutan de las posibilidades de las cláusulas opt-out que les permite 
abstenerse de aplicar una medida en cualquier momento. Sin embargo, no hay que olvidar que podrán 
utilizar las cláusulas que opt-in previstas en los tratados que posibilitan a cada uno de estos países 
participar, en casos concretos, en el procedimiento de adopción de una medida o en la aplicación de una 




Establecer un enfoque coherente de la migración requiere que tanto los Estados 
miembros como la propia Unión demuestren un mayor respeto y compromiso con las 
estipulaciones normativas que afectan a los migrantes, especialmente a las personas que 
precisan de protección internacional. Al respecto, el artículo 67.1 TFUE manifiesta que 
“[l]a Unión constituye un espacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de 
los derechos fundamentales y de los distintos sistemas y tradiciones jurídicos de los 
Estados miembros”. Por tanto, el margen de maniobra de los Estados miembros para la 
ejecución de las normas europeas en materia migratoria está regido por la obligación de 
respetar los derechos fundamentales
1998
 con arreglo al Derecho de la Unión y al 
Derecho internacional de los derechos humanos, en particular el CEDH y la CDFUE. 
Este último instrumento no solamente recoge el derecho de asilo (art. 18) y el principio 
de non-refoulement (art. 19), sino que dedica una serie de preceptos relativos a la 
protección de las personas migrantes en la medida en que estas sean devueltas a sus 
países de origen sin un examen de fondo de su situación particular, donde existe riesgo 
de padecer persecución, torturas y tratos inhumanos o degradantes. Así, de forma muy 
sumaria, los derechos fundamentales cuya tutela podría verse afectada ante tales 
prácticas serían, en combinación con la vulneración del principio de non-refoulement, el 
derecho a la dignidad humana (artículo 1 CDFUE); el derecho a la vida (artículo 2 
CDFUE); el derecho a la integridad de la persona (artículo 3 CDFUE), de la prohibición 
de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes (artículo 4 CDFUE); el 
derecho a la libertad y a la seguridad (artículo 6 CDFUE); el derecho a la vida privada 
(artículo 7 CDFUE); el derecho a la no discriminación (artículo 21 CDFUE); los 
derechos del niño (artículo 24 CDFUE); el derecho a una buena administración (artículo 
41 CDFUE) y, por último, el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial 
(artículo 47 CDFUE). 
Ahora bien, a la hora de analizar la incidencia de las políticas en materia de 
control fronterizo, asilo e inmigración de la UE sobre los derechos fundamentales que 
amparan a sus destinatarios es necesario realizar la distinción entre el tratamiento 
jurídico dispensado al respecto a los “nacionales de los Estados miembros de la Unión” 
                                                                                                                                                                          
medida ya aprobada y, cuando esto acontece, dichas medidas son vinculantes para ellos con idéntico tenor 
que para los otros Estados miembros. Ibídem., p. 360. 
1998
 Cfr. SCUTO, F., I diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto 
dell’immigrazione irregolare, Giuffrè, Milán, 2012. 




y el dado a “los nacionales de terceros países”1999. Es en este último grupo en el que se 
centrará el análisis del presente Capítulo, pues los nacionales de terceros países no 
tienen reconocido un derecho de entrada en los Estados miembros, que está supeditada 
al cumplimiento de los requisitos establecidos por las políticas de la Unión en materia 
de control de fronteras, asilo e inmigración y, por ello, sometida también a controles 




3.1. El principio de non-refoulement en el ámbito del control de fronteras exteriores 
 
La política relativa al control de fronteras pretende conjugar la eliminación de las 
fronteras interiores con un control eficaz en el cruce de las fronteras exteriores, con el 
fin de lograr un progresivo sistema integrado de gestión de las fronteras exteriores de la 
UE
2001
 que contribuya a la lucha contra la inmigración clandestina y la trata de seres 
humanos, así como a la prevención de cualquier amenaza a la seguridad interior, al 
orden público, a la salud pública y a las relaciones internacionales de los Estados 
miembros
2002
. Dicho objetivo encuentra reflejo en el artículo 77. 1 TFUE
2003
, que 
                                                          
1999
 Téngase en cuenta a estos efectos, la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de 
sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. DO, L 158, de 30 de 
abril de 2004. 
2000
 En este sentido véase, DONAIRE VILLA, F.J., “Los derechos en el Espacio de Libertad, 
Seguridad y Justicia”, en: GOIZUETA VÉRTIZ, J. y CIENFUEGOS MATEO, M., La eficacia de…, op. 
cit., pp. 337-338. 
2001
 La presidencia finlandesa en el Consejo, en el segundo trimestre de 2006, fue precisamente la 
que hizo un esfuerzo considerable por consolidar el concepto de Gestión Integrada de las fronteras, 
estableciendo que la “gestión de las fronteras exteriores” debe ser integrada y cubrir todos los aspectos 
relacionados con las fronteras, incluso los riesgos que la UE se supone debe afrontar. Para alcanzar el 
cumplimiento de estos objetivos la UE buscará el refuerzo de “un área de vigilancia”, haciendo un uso 
coercitivo del control de las fronteras y de la vigilancia como principales instrumentos. Cfr. Conclusiones 
de la Presidencia. Consejo Europeo de Bruselas, 14 y 15 de diciembre, 16879/1/06 REV1. 
2002
 La ausencia de controles sufre una presión creciente de los Estados Miembros que ha 
conducido a modificar el Código de fronteras Schengen ampliando las posibilidades de reinstaurar los 
controles en las fronteras por cuestiones asociadas con el orden público y la seguridad nacional. En este 
sentido, véase, URREA CORRES, M., “El control de fronteras exteriores como instrumento para la 
seguridad: una aproximación al nuevo marco jurídico de Frontex”, Revista del Instituto Español de 
Estudios Estratégicos, nº 0, 2012, pp. 153-172. Asimismo, véase, la última modificación del Código de 
fronteras Schengen, Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consjeo, de 9 de marzo de 
2016, por el que se establece un Código de normas de la Unión para el cruce de personas por las 
fronteras. DOUE, L 77, de 23 de marzo de 2016. Sin embargo, a pesar de que la jurisprudencia ha 
reforzado la prohibición de controles fronterizos sistemáticos en las fronteras interiores, en el asunto 
Melki ha eludido reconocerle efecto directo a los arts. 67 a 77 del TFUE (STJ, de 22 de junio de 2010, 
Melki, asuntos acumulados C-188 y 189/2010). Cfr. MANGAS MARTIN. A. y LIÑAN NOGUERAS, 
D., Instituciones y Derecho…, op. cit., pp. 97-99. 
2003
 Para el caso de los nacionales de terceros países, la medida nacional de aplicación en España 
que opera principalmente en este ámbito es la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social (LOEx). BOE, núm. 10, de 12 de enero de 
2000. Además, el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 




dispone que “[l]a Unión desarrollará una política que tendrá por objetivo: garantizar la 
ausencia total de controles de las personas, sea cual sea su nacionalidad, cuando crucen 
las fronteras interiores; garantizar los controles de las personas y la vigilancia eficaz en 
el cruce de las fronteras exteriores; instaurar progresivamente un sistema integrado de 
gestión de las fronteras exteriores”. Para la UE, la ejecución de dicho objetivo pasa 
inexcusablemente por el respeto pleno a la dignidad humana, los derechos 
fundamentales y observancia de los principios reconocidos por la CDFUE
2004
. 
Asimismo, la política relativa al control de fronteras debe aplicarse respetando las 
obligaciones de los Estados miembros en materia de protección internacional y no 
devolución, siendo respetuosa y proporcional a los objetivos perseguidos
2005
. En 2010, 
el Comité Económico y Social Europeo (CESE) apuntaba al respecto que la eficacia en 
el control de las fronteras debía ser respetuosa con el derecho fundamental de asilo 
(artículo 18 de la Carta) y el principio de non-refoulement (artículo 19 de la Carta). 
Textualmente afirmaba que “muchas personas que necesitan de protección internacional 
llegan a las fronteras exteriores a través de vías clandestinas. Las autoridades deben 
garantizar que esas personas puedan presentar su solicitud de protección y que sea 
analizada sin excepciones conforme a los convenios internacionales y europeos, a las 
legislaciones comunitarias y nacionales”2006.  
En el ámbito de dicha política de control de fronteras exteriores la escasa 
jurisprudencia del TJUE no ha dudado en afirmar que en su ejecución debe garantizarse 
el respeto del Derecho de la Unión, así como los derechos fundamentales. Pese a que 
dicho Tribunal no se ha pronunciado expresamente sobre el principio de non-
refoulement en esta materia
2007
, en su sentencia en el asunto Parlamento Europeo c. 
Consejo, acerca de la legalidad de las directrices para la vigilancia en el marco de las 
operaciones marítimas de Frontex, por afectar de manera sui generis a los derechos 
                                                                                                                                                                          
Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su 
reforma por la Ley Orgánica 2/2009. BOE, núm. 103, de 30 de Abril de 2011. 
2004
 Téngase en cuenta, a estos efectos, el documento OHCHR’s Recommended principles and 
Guidelines on Human Rights at International Borders (A/69/277), 23
rd
 October 2014. Para un estudio 
más en profundidad sobre esta cuestión, véase, GARCÍA COSO, E., La Regulación de…, op. cit., pp. 141 
y ss. 
2005
 Véase, el Reglamento (UE) nº 2016/399, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo 
de 2016, por el que se establece un código de normas de la Unión para el cruce de personas por las 
fronteras, Considerandos nº 6, 7 y 36. DOUE L77, de 23 de marzo de 2016. 
2006
 Dictamen del Comité Económico y Social Europeo (CESE), El respeto de los derechos 
fundamentales en las políticas y la legislación europeas en materia de inmigración. DOUE, C 128, de 18 
de mayo de 2010. 
2007
 En cambio, sí lo ha hecho el TEDH, entre otras, en la sentencia de Gran Sala, de 23 de febrero 
de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia. 




fundamentales, el TJUE concluye que “unas disposiciones que otorgan poderes de 
autoridad pública a los guardias de frontera, como las que se atribuyen en la Decisión 
(2010/252/UE) impugnada
2008
, entre las que figuran el arresto de las personas 
aprehendidas, el apresamiento del buque y el reenvío de las personas aprehendidas hacia 
un lugar determinado, afectan de tal manera a los derechos fundamentales de las 
personas implicadas que hace necesaria la intervención del legislador de la Unión”2009. 
Por su parte, en el asunto Adil consideraría que “ni el artículo 79 TFUE, apartados 
1 y 2, letra c) —que prevé el desarrolló, por la Unión, de una política común de 
inmigración destinada a garantizar, en particular, una prevención de la inmigración y 
residencia ilegales— ni el Reglamento nº 562/2006 excluyen la competencia de los 
Estados miembros en el ámbito de la lucha contra la inmigración y residencia ilegales, 
aun cuando estos deben ajustar su legislación en esta materia para asegurar el respeto 
del Derecho de la Unión”2010. De ello cabe inferir que los Estados, en el ejercicio de 
dichas prerrogativas, están sometidos al Derecho de la Unión y, por ende, al 
cumplimento de los derechos fundamentales que opera directamente sobre estos 
ámbitos
2011
, incluido la observancia y el sometimiento al principio de non-refoulement. 
En 2014, ante la complejidad del fenómeno migratorio que afrontaba Europa, el 
Consejo Europeo pedía “la mejora en la gestión de la migración (…) abordando con 
mayor determinación la migración irregular, también mediante la mejora de la 
cooperación con terceros países, por ejemplo en materia de readmisión; protegiendo a 
aquellos que lo necesitan mediante una firme política de asilo; reforzando y 
modernizando la gestión de las fronteras exteriores de la Unión”2012. Actualmente, ante 
la crisis humanitaria que se está viviendo en el Mediterráneo
2013
, el Parlamento Europeo 
                                                          
2008
 Recuérdese que la Decisión (2010/252/UE) del Consejo, de 26 de abril de 2010, por la que se 
completa el Código de fronteras Schengen por lo que se refiere a la vigilancia de las fronteras marítimas 
exteriores en el marco de la cooperación operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestión 
de la Cooperación Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unión Europea 
(DOUE, L 111, de 4 de mayo de 2010) fue derogada y actualmente opera en esta materia el Reglamento 
(UE) Nº 656/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por el que se 
establecen normas para la vigilancia de las fronteras marítimas exteriores en el marco de la cooperación 
operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestión de la Cooperación Operativa en las 
Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unión Europea. DOUE, L 189, de 27 de junio de 
2014. 
2009
 STJ, de 5 de septiembre de 2012, Parlamento Europeo c. Consejo, asunto C-355/10, párr. 77.  
2010
 STJ, de 19 de julio de 2012, Adil, asunto C-278/12, párr. 66. Asimismo, véase, STJ, de 21 de 
junio de 2017, A., asunto C-9/16, párr. 49. 
2011
 En este sentido, véase también la STJ, de 6 de diciembre de 2011, Achughbabian, asunto C-
329/11, párr. 33.  
2012
 Cfr. Conclusiones del Consejo Europeo, de 26 y 27 de junio de 2014. 
2013
 Cfr. PÉTIN, J., “Crise migratoire en méditerranée. Le droit européen de l’asile et la solidarité 
remis en question”, Terra Nova-Note, 11 septembre 2015, pp. 1-19. 




pedía medidas urgentes para llevar a cabo una “cooperación europea de rescate sólida y 
permanente” en el Mediterráneo, que actuara en Alta Mar y a la que todos los Estados 
miembros contribuirían financieramente, con material y activos
2014
 para evitar más 
muertes
2015
. Asimismo, la adopción de la Agenda Europea de Migración por la 
Comisión europea en mayo de 2015
2016
 supuso una medida de reacción para afrontar lo 
que ha venido a llamarse una auténtica “crisis migratoria”2017 a escala europea, 
incidiendo en la necesidad de aplicar medidas efectivas que permitan salvar más vidas 
en el mar; reubicar más eficazmente las llegadas masivas; colaborar con los Estados de 
origen de los migrantes y refugiados; ayudar a proteger a los Estados “situados en 
primera línea” con una ayuda financiera de emergencia y con la creación de puntos 
críticos “hotspot” para labores de identificación y coordinación para asilo o retorno. 
Muchas de las medidas propuestas han sido desarrolladas aunque con desigual éxito y, 




Parece que, en los últimos años, algunos Estados miembros de la Unión, lejos de 
reafirmar su compromiso con el Derecho internacional de los derechos humanos y el 
Derecho de la UE, apelan al orden y a la seguridad nacional para adoptar medidas 
restrictivas, tales como la vigilancia en el Mediterráneo mediante operaciones militares 
para custodiar las fronteras, el cierre temporal de las mismas y/o el restablecimiento de 
controles fronterizos que han supuesto un retroceso en la aplicación del Sistema 
Schengen
2019
 y que, en ocasiones, no son más que el paso previo para ejecutar 
                                                          
2014
 “El Parlamento pide medidas urgentes para salvar vidas en el Mediterráneo”, Nota de prensa, 
Parlamento Europeo, 29 de abril de 2015. 
2015
 Véase, “Un cementerio llamado Mediterráneo. Diagonalperiodico.net, de 27 de enero de 2015.  
2016
 Cfr. Comunicación de la Comisión al Parlamento y al Consejo , al Comité Económico y Social 
Europeo y al Comité de las Regiones, Una Agenda Europea de Migración, Bruselas, 13 de mayo de 2015. 
COM(2015) 240 final. 
2017
 Cfr. DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Unión Europea, crisis de refugiados y limes imperii”, 
Revista General de Derecho Europeo (RGDE), nº 38, 2016, pp. 1-13. 
2018
 Cfr. DE ASÍS PEÑA DÍAZ, F., “La Agenda Europea de Migración: últimos desarrollos”, 
Revista Electrónica de Estudios Internacional (REEI), nº 3, 2017, pp. 1-37. 
2019
 Las afluencias masivas a Grecia de cientos de miles de personas con la intención de llegar 
fundamentalmente a Alemania y Suecia, y la política de “permitir el paso” del país heleno, provocó unos 
desbordantes movimientos denominados “desplazamientos secundarios”, obligando a las personas a 
seguir rutas principalmente a través de los Balcanes, para llegar al territorio Schengen vía Eslovenia o 
Austria. Esto condujo al establecimiento de vallas, barreras y fuertes controles de acceso lo que derivó en 
la reintroducción de controles en las fronteras interiores por determinados Estados miembros, como 
Francia, y que parecen prolongarse en el tiempo pudiendo convertirse en una situación habitual en vez de 
una excepción. Ello puede menoscabar el consagrado principio de libre circulación de las personas en el 
territorio europeo y poniendo en cuestión el buen funcionamiento del Espacio Schengen. Cfr. DEL 
VALLE GÁLVEZ, A., “Los refugiados, las fronteras exteriores y la evolución del concepto de fronteras 
internacional”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), nº 55, Año 20, 2016, p. 762 y 








En este sentido, las fronteras de los Estados a menudo son invisibles para los 
refugiados solicitantes de asilo que están en tránsito, constituyendo simples líneas 
inmateriales para las personas que huyen de sus países de origen a causa de la 
persecución. Sin embargo, contrasta con la ingente normativa jurídica que afecta a la 
gestión integrada de las fronteras exteriores de la UE. El territorio, generalmente 
percibido como el espacio donde el Estado ejerce su poder soberano, al mismo tiempo 
se erige como límite a dicho poder en la figura de la frontera. Sin embargo, existen 
espacios en los que los Estados pretenden abstraerse de la aplicación de la normativa 
europea y de las obligaciones del Derecho internacional en materia de derechos 
humanos a la hora de gestionar y controlar las fronteras exteriores bajo la pretendida 
excusa de encontrarse los extranjeros fuera de su jurisdicción. Ello nos lleva a 
plantearnos una serie de interrogantes en relación con la aplicación ratione loci del 
principio de non-refoulement en el marco del control de las fronteras exteriores de la 
Unión: ¿el principio de non-refoulement sólo ampararía a los individuos que ya han 
cruzado la frontera de un Estado miembro y se hallan en el interior del mismo?, ¿es 
legítimo que las autoridades de fronteras de un Estado miembro ejecuten devoluciones 
forzosas a países “no seguros” con base en la ficción jurídica de que los extranjeros no 
estaban de iure ni de facto bajo su jurisdicción?  
 
3.1.1. Aplicación ratione loci del principio de non-refoulement en el marco del control 
de las fronteras exteriores 
 
Lo dispuesto en los Tratados, la CDFUE, en particular el artículo 19.1 que ampara 
la prohibición de refoulement, así como, los principios generales del Derecho de la UE 
son de aplicación en los territorios de los Estados miembros y en sus fronteras
2021
. 
                                                                                                                                                                          
ACOSTA PENCO, M.T., “Primer caso de restablecimiento de controles fronterizos en circunstancias 
excepcionales que ponen en peligro el funcionamiento global del Espacio Schengen: comentario a la 
decisión de ejecución (UE) nº 2016/894 del Consejo, de 12 de mayo de 2016”, Revista General de 
Derecho Europeo (RGDE), nº 41, 2017, pp. 261 y ss. El restablecimiento temporal de los controles en las 
fronteras interiores está regulado en el Capítulo II, artículos 25 a 35, del Código de Fronteras Schengen. 
En este sentido, es curioso observar como las notificaciones de los Estados para la reintroducción 
temporal de controles en virtud del art. 25 del Código de fronteras Schengen se ha multiplicado 
exponencialmente entre 2015-2016. Disponible en: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-
do/policies/borders-and-visas/schengen/reintroduction-border-
control/docs/ms_notifications_reintroduction_of_border_control_en.pdf (fecha de último acceso, el 20 de 
juno de 2018). 
2020
 Cfr. POITEVIN, A., “La forteresse Europe opte pour l’option sécuritaire au détriment des 
droits fondamentaux”, Revue des droits de l’homme, Actualités Drotis-Libertés, 1 junio 2015, pp. 1-13. 




No obstante, la aplicación del principio de non-refoulement en las fronteras de los 
Estados miembros no deja de ser una cuestión compleja que se ha puesto 
particularmente de manifiesto ante las avalanchas de flujos migratorios que han llegado 
a las fronteras europeas. Este fenómeno migratorio sin precedentes ha evidenciado la 
complejidad de conjugar el respeto del mismo con la práctica de los Estados miembros 
en materia de control de fronteras exteriores, pues la observancia del principio de non-
refoulement implica que el Estado debe permitir al refugiado cruzar su frontera y, en 
algunos casos, permanecer en el territorio hasta que se haya resuelto su solicitud de 
asilo, lo que puede traducirse en una carga para el propio Estado. 
Sin embargo, los Estados miembros de la Unión deben respetar este principio 
cuando expulsan o devuelven a las personas que han llegado a sus fronteras exteriores. 
Se trata de un mandato legal expreso. El Derecho derivado de la Unión relativo al 
control de las fronteras exteriores recoge también la obligación de respetar el principio 
de non-refoulement. A este respecto, corresponde destacar los siguientes textos 
normativos: 
En primer lugar, llama la atención el Reglamento (UE) 2016/399 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se establece un 
Código de normas de la Unión para el cruce de personas por las fronteras (Código de 
fronteras Schengen
2022
), que regula el cruce de personas por las fronteras y que expresa 
un claro compromiso con el respeto de los derechos fundamentales y los principios 
reconocidos en la CDFUE
2023
. En este sentido, queda patente que en su artículo 3 
ampara los derechos de los refugiados y solicitantes de protección internacional y, en 
particular, reconoce el principio de non-refoulement al establecer que “se aplicará a toda 
persona que cruce las fronteras interiores o exteriores de los Estados miembros, pero no 
                                                                                                                                                                          
2021
 Véase, STJ, de 30 de abril de 1996, Ingrid Boukhalfa c. Federal Republic of Germany, asunto 
C-214/94, párr. 14, y STJ, de 10 de diciembre de 2015, Frente Polisario c. Consejo. Desde el punto de 
vista doctrinal, véase, MORENO LAX, V. y COSTELLO, C., ‘The extraterritorial application of the 
EU Charter of Fundamental Rights: From territoriality to facticity, the effectiveness model’, en: PEERS, 
S., HERVEY, T., KENNER, J., y WARD, A. (Eds.), The EU Charter…, op. cit., pp. 1657-1683. 
2022
 DOUE, L 77, de 23 de marzo de 2016. El TJUE, en el asunto ANAFE reitera que “[e]l referido 
Reglamento se inserta en el marco más general de un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras 
interiores, en el que esté garantizada la libre circulación de personas conjuntamente con medidas 
adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigración y prevención y lucha contra 
la delincuencia (artículo 3 TUE, apartado 2). El artículo 67 TFUE, apartado 2, primera frase, precisa que 
la Unión “garantizará la ausencia de controles de las personas en las fronteras interiores y desarrollará una 
política común de asilo, inmigración y control de las fronteras exteriores que esté basada en la solidaridad 
entre Estados miembros y sea equitativa respecto de los nacionales de terceros países”. STJ, de 14 de 
junio de 2012, ANAFE, asunto C-606/10, párr. 25. Asimismo, véase, STJ, de 4 de septiembre de 2014, Air 
Baltic Corporation AS, asunto C-575/12, párr. 67. 
2023
 Véase, el Considerando nº 36 del Reglamento (UE) nº 2016/399 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 9 de marzo de 2016. 




afectará a (…) los derechos de los refugiados y solicitantes de protección internacional, 
en particular en lo relativo a la no devolución”2024. A su vez, su artículo 4 establece que, 
a la hora de aplicar el Código, “los Estados miembros actuarán dentro del pleno respeto 
del Derecho de la Unión aplicable, incluida [la Carta], del Derecho internacional 
aplicable, incluida [la Convención de Ginebra de 1951]; de las obligaciones relativas al 
acceso a la protección internacional, en especial el principio de no devolución, y de los 
derechos fundamentales”2025. Asimismo, el principio de non-refoulement ve reforzado 
su umbral de protección por el mandato que dicho Código establece en el artículo 6, que 
dispone que por motivos humanitarios o por obligaciones internacionales podrán, en su 
caso, suspenderse las condiciones de entrada que se exigen a los nacionales de terceros 
países, con lo que la protección frente al refoulement se ve, si cabe, más fortalecida. 
En materia de cruce de fronteras exteriores, el principio de non-refoulement 
consolida todavía más su esfera de protección con lo dispuesto en el artículo 14, 
apartados 1, 2 y 3 del mencionado Reglamento, cuando se refiere a la cuestión de la 
denegación de entrada. Y es que, por un lado, la prohibición de entrada en el territorio 
de un Estado miembro a los nacionales de terceros Estados que no cumplan con las 
condiciones que exige el artículo 6.5 no es obstáculo para “la aplicación de las 
disposiciones especiales relativas al derecho de asilo y a la protección internacional”; y, 
por otro, en él se establecen las garantías procedimentales que deben regir en todo 
procedimiento de retorno con el fin de evitar posibles expulsiones, devoluciones o 
extradiciones arbitrarias de extranjeros a sus países de origen cuando haya motivos 
fundados de ser sometidos a tortura o tratos inhumanos o degradantes o pena de muerte, 
vulnerando el principio de no devolución. Así, se establece la obligación de dictar, en 
virtud del Derecho interno del Estado miembro en cuestión, una resolución motivada de 
                                                          
2024
 A estos efectos, téngase en cuenta también la Decisión marco del Consejo, de 28 de noviembre 
de 2002, destinada a reforzar el marco penal para la represión de la ayuda a la entrada, a la circulación 
y a la estancia irregulares, cuyo art. 6 dispone que “[l]a presente Decisión marco se aplicará sin perjuicio 
de la protección concedida a los refugiados y a los solicitantes de asilo con arreglo al Derecho 
internacional sobre refugiados u otros instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos, 
especialmente al cumplimiento por parte de los Estados miembros de sus obligaciones internacionales en 
virtud de los artículos 31 y 33 de la Convención de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, modificada 
por el Protocolo de Nueva York de 1967”. DO, L 328, de 5 de diciembre de 2002. El destacado es 
nuestro. 
2025
 A su vez, en caso de cruce no autorizado de las fronteras exteriores, se deduce del tenor literal 
del art. 5.3 del Código de fronteras Schengen, que, “sin perjuicio de (…) sus obligaciones en materia de 
protección internacional, los Estados miembros fijarán sanciones, de conformidad con su Derecho 
interno, en el caso de cruce no autorizado de las fronteras exteriores fuera de los pasos fronterizos y de las 
horas de apertura establecidas”. Asimismo, el referido artículo contempla como excepción la imposición 
de sanciones a refugiados y solicitantes de asilo por causa de su entrada o presencia irregular en 
cumplimiento con el mandato establecido en el art. 31.1 de la Convención de Ginebra de 1951.  




denegación de entrada en la que se indiquen los motivos exactos de dicha denegación, 
de notificar debidamente al interesado, así como, el derecho a recurrir dicha resolución 
de forma informada y asesorada
2026
. 
En segundo lugar, es posible destacar el Reglamento (UE) 2016/1624 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016, sobre la Guardia 
Europea de Fronteras y Costas
2027
, cuyo objetivo es garantizar una gestión europea 
integrada de las fronteras exteriores con miras a administrar eficazmente el cruce de las 
fronteras exteriores, establece en su artículo 34.1 que “[l]a Guardia Europea de 
Fronteras y Costas
2028
 garantizará la protección de los derechos fundamentales en la 
realización de las tareas que le asigna el presente Reglamento de conformidad con el 
Derecho de la Unión, especialmente la Carta, el Derecho internacional aplicable, 
incluida la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, su Protocolo de 
1967 y las obligaciones relacionadas con el acceso a la protección internacional, 
especialmente el principio de no devolución”. Esta idea es reiterada en el considerando 
nº 47
2029
 y enlaza con lo establecido en el considerando nº 49, en el que se manifiesta el 
respeto a los derechos fundamentales y a los principios reconocidos en los artículos 2 y 
6 TUE y recogidos en la Carta, afirmando que la finalidad de esta norma no es otra que 
garantizar un respeto pleno “de la dignidad humana, el derecho a la vida, el derecho a la 
libertad y a la seguridad, el derecho a la protección de los datos de carácter personal, el 
                                                          
2026
 En este sentido, el estándar de protección frente al refoulement que se deriva de esta 
disposición debe asimismo cumplir -y parece que desde el punto de vista formal cumple- con lo dispuesto 
por el Derecho originario de la UE, entre otros, con el art. 78.1 TFUE, con los principios generales del 
Derecho de la Unión o con los arts. 18, 19, 41 y 47 de la CDFUE, entre otros. 
2027
 DOUE, L 251, de 16 de septiembre de 2016. 
2028
 La Guardia Europea de Fronteras y Costas, incluye a la Agencia y a las autoridades nacionales 
de los Estados miembros encargadas de la gestión de las fronteras, incluidas las guardias de costas en la 
medida en que lleven a cabo tareas de control fronterizo (Considerando nº 5 y nº 47 del citado 
Reglamento). En este sentido, “la Agencia debe continuar desarrollando y aplicando una estrategia para 
supervisar y garantizar la protección de los derechos fundamentales” en materia de control fronterizo 
(Considerando nº 48). 
2029
 Véase, el Considerando nº 47 del citado Reglamento in extenso: “[l]a Guardia Europea de 
Fronteras y Costas, que incluye a la Agencia y a las autoridades nacionales de los Estados miembros 
encargadas de la gestión de las fronteras, incluidas las guardias de costas en la medida en que lleven a 
cabo tareas de control fronterizo, deben desempeñar su labor respetando plenamente los derechos 
fundamentales, en particular la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (…), el 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, el 
Derecho internacional aplicable, incluidas la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del 
niño, la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, la 
Convención sobre el Estatuto de los Refugiados y las obligaciones en materia de acceso a la protección 
internacional, en particular el principio de no devolución, la Convención de las Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar, el Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar y el 
Convenio Internacional sobre Búsqueda y Salvamento Marítimos. De conformidad con el Derecho de la 
Unión y con dichos instrumentos, la Agencia debe ayudar a los Estados miembros en las operaciones de 
búsqueda y salvamento con el fin de proteger y salvar vidas cuando y donde sea necesario”.  




derecho de asilo, el derecho a la tutela judicial efectiva, los derechos de los menores, la 
prohibición de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes y la 
prohibición de la trata de seres humanos, así como promover la aplicación de los 
principios de no discriminación y de no devolución”. Para ello, en su considerando nº 
34, se insiste en que “la asistencia necesaria a los Estados miembros en la organización 
de las operaciones de retorno y las intervenciones en materia de retorno de personas”, 
debe respetar “plenamente los derechos fundamentales”2030. Finalmente, se subraya que 
el hecho de que pueda existir un acuerdo entre un Estado miembro y un tercer país “no 
exime a la Agencia o a los Estados miembros de las obligaciones que le incumben en 
virtud del Derecho de la Unión o del Derecho internacional, especialmente el respeto 
del principio de no devolución” (considerando nº 36). En esta línea cabe traer a colación 
el artículo 8 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 
de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la 
protección internacional
2031
, que dispone que “cuando se presuma que nacionales de 
terceros países o apátridas (…) se encuentren en puestos fronterizos, incluidas las zonas 
de tránsito, en las fronteras exteriores, pueden desear presentar una solicitud de 
protección internacional, los Estados miembros les facilitarán información sobre la 
posibilidad de hacerlo”, en cumplimiento de la obligación de no devolución. 
Es interesante, asimismo, traer a colación el Reglamento (CE) nº 810/2009 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por el que se establece un 
Código comunitario sobre visados (“Código de visados”)2032, cuyo objeto es establecer 
los procedimientos y condiciones para la expedición de visados. Dicho texto establece 
en su considerando nº 29 que “respeta los derechos fundamentales y observa los 
principios reconocidos en especial por el [CEDH] y por la [Carta]”. A su vez, su 
artículo 25, que regula la expedición de un visado de validez territorial limitada, dispone 
que se expedirá excepcionalmente uno de estos visados, entre otras situaciones, cuando 
el Estado miembro de que se trate lo considere necesario, por razones humanitarias o de 
interés, o debido a obligaciones internacionales, entre ellas, entendemos, la obligación 
de no devolución. 
                                                          
2030
 En el marco de los procedimientos de retorno que incumben a menores de edad, el 
Considerando nº 38 del citado Reglamento afirma que, en el ejercicio de las funciones que le son 
encomendadas a la Guardia Europea de Fronteras y Costas, “[e]l interés superior del menor debe 
constituir una consideración primordial en las actividades de la Agencia”, “[d]e conformidad con los 
instrumentos de Derecho internacional como la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos 
del Niño”. 
2031
 DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 
2032
 DOUE, L 243, de 15 de septiembre de 2009. 




Por otra parte, la Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de junio de 2001, por 
la que se completan las disposiciones del artículo 26 del Convenio de aplicación del 
Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985
2033
, más conocida como “Directiva sobre 
sanciones a transportistas”, y cuyo objeto es luchar contra la inmigración irregular en 
los pasos fronterizos, establece que la misma deberá aplicarse “sin perjuicio de los 
compromisos que resultan de la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el 
Estatuto de los Refugiados”, incluyendo la prohibición de refoulement. En este sentido, 
de conformidad con el artículo 4.2 de la citada Directiva, tales sanciones económicas no 
se podrán imponer “en casos en los que un nacional de un tercer país busque protección 
internacional”. 
A su vez, el respeto del principio de non-refoulement también opera en materia de 
vigilancia de fronteras exteriores independientemente de que se realice por vía marítima 
o terrestre. Así, el artículo 2 del Reglamento (UE) nº 1052/2013 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, por el que se crea un Sistema 
Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur)
2034
, cuya finalidad es la vigilancia de las 
fronteras exteriores marítimas, terrestres y en su caso a las fronteras aéreas
2035
, dispone 
en su considerando nº 11 que se aplicará en pleno respeto “de los derechos 
fundamentales (…), la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, en 
particular, el respeto a la dignidad humana, el derecho a la vida, la prohibición de la 
tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, la prohibición de la trata de 
seres humanos, el derecho a la libertad y a la seguridad (…), el derecho de asilo y de 
protección contra la repatriación y expulsión, el principio de no devolución, el principio 
de no discriminación y los derechos del menor”. En la misma línea, su artículo 2.4 
vuelve a incidir en que “[l]os Estados miembros y la Agencia deberán respetar los 
derechos fundamentales, en particular los principios de no devolución y el respeto de la 
                                                          
2033
 DO, L 187, de 10 de julio de 2001. 
2034
 El Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur) tiene como objetivo reforzar el 
intercambio de información y la cooperación operativa entre las autoridades nacionales de los Estados 
miembros y entre estas y la Agencia Europea para la Gestión de la Cooperación Operativa en las 
Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unión Europea para mejorar el conocimiento de la 
situación y aumentar la capacidad de reacción en las fronteras exteriores de los Estados miembros de la 
Unión con el fin de detectar, prevenir y combatir la inmigración ilegal y la delincuencia transfronteriza y 
de contribuir a garantizar la protección y salvamento de las vidas de los inmigrantes. Véase, el 
Considerando nº 1 y arts. 1 y 2 del Reglamento (UE) nº 1052/2013. DOUE, L 295, de 6 de noviembre de 
2013. 
2035
 Y sigue afirmando “en particular al control, detección, identificación, rastreo, prevención e 
interceptación del cruce no autorizado de las fronteras, con el fin de detectar, prevenir y combatir la 
inmigración ilegal y la delincuencia transfronteriza y de contribuir a garantizar la protección y salvamento 
de las vidas de los inmigrantes”. Ibídem., art. 2. 




dignidad humana […] a la hora de aplicar el presente Reglamento”. En este sentido, 
darán “prioridad a las necesidades especiales […] de las personas necesitadas de 
protección internacional, las personas que se encuentren en peligro en el mar y otras 
personas en situaciones especialmente vulnerables”. Por su parte, el artículo 20.5 
prohíbe “todo intercambio de información (…) que proporcione a un tercer país 
información que pueda ser utilizada para identificar a personas o grupos de personas 
cuyas solicitudes de protección internacional estén siendo examinadas o que corran un 
riesgo grave de ser objeto de torturas, tratos o penas inhumanos y degradantes o 
cualquier otro tipo de violación de los derechos fundamentales” en dichos países, en 
atención al carácter humanitario del principio de non-refoulement. En la misma línea, el 
artículo 31.3 del Reglamento (CE) No 767/2008 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 9 de julio de 2008, sobre el Sistema de Información de Visados (VIS) y el 
intercambio de datos sobre visados de corta duración entre los Estados miembros 
(Reglamento VIS)
2036, dispone que en el marco de este sistema las “transmisiones de 
datos personales a terceros países u organizaciones internacionales no afectarán a los 
derechos de los refugiados y de las personas que solicitan una protección a nivel 
internacional, en particular en relación con el principio de no expulsión”. 
Por lo que respecta concretamente al control de las fronteras marítimas exteriores, 
el Reglamento (UE) nº 656/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, 15 de mayo 
de 2014, por el que se establecen normas para la vigilancia de las fronteras marítimas 
exteriores en el marco de la cooperación operativa coordinada por la Agencia Europea 
para la Gestión de la Cooperación Operativa en las Fronteras Exteriores de los 
Estados miembros de la Unión Europea
2037
, contiene disposiciones en materia de 
búsqueda y rescate en el mar, desembarco y, lo que es más importante, un precepto, el 
artículo 4, dedicado exclusivamente a la protección de los derechos fundamentales y al 
                                                          
2036
 DO, L 218, de 13 de agosto de 2008. 
2037
 DOUE, L 189/93, de 27 de junio de 2014. A este respecto pueden consultarse, UNHCR, 
Comments on the Commission proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council 
establishing rules for the surveillance of the external sea borders in the context of operational 
cooperation coordinated by the European Agency for the Management of Operational Cooperation at the 
External Borders of the Member States of the European Union (Frontex) COM 2013(197) final, 17
th
 April 
2014. El ACNUR acoge con satisfacción la inclusión, en un texto jurídicamente vinculante, de un artículo 
sobre la protección de los derechos fundamentales y el principio de non-refoulement. Sin embargo, hace 
hincapié en que las medidas de interceptación en el mar no deberían dar lugar a que los solicitantes de 
asilo y los refugiados les sea denegado el acceso a la protección internacional, o que sean devueltos, 
directa o indirectamente, a las fronteras de los territorios donde su vida o libertad se verían amenazadas a 
causa de un motivo de la Convención, o cuando la persona tenga otros motivos de protección basados en 
el derecho internacional. Asimismo, véase, UNHCR, Conclusion on Protection Safeguards in 
Interception Measures, 10
th
 October 2003, No. 97 (LIV) 2003. 




principio de non-refoulement, que concede a este último un papel relevante en materia 
de control de las fronteras marítimas externas
2038
. Dicho precepto se refiere a la 
prohibición de devolución en los siguientes términos:  
“1. Ninguna persona será desembarcada en un país, forzada a entrar en él, conducida o 
entregada de algún otro modo a sus autoridades, incumpliendo el principio de no 
devolución cuando, entre otros supuestos, exista un riesgo grave de que se vea expuesta 
a sufrir pena de muerte, tortura, persecución o cualquier otra pena o trato inhumano o 
degradante o cuando su vida o su libertad estén amenazadas por motivos de raza, 
religión, nacionalidad, orientación sexual, pertenencia a un determinado grupo social u 
opinión política, o cuando exista un riesgo grave de que sea expulsada, trasladada o 
extraditada a otro país incumpliendo el principio de no devolución. (…)2039.  
 
A estos efectos, el apartado 12 de artículo 2 de dicho Reglamento establece que, a 
la hora de definir un lugar como “seguro” a los efectos de dar una operación de 
salvamento por finalizada, deberá tenerse en cuenta el conjunto de los derechos 
fundamentales que avalan a los extranjeros en consonancia con dicho principio. Así, se 
entiende por tal lugar seguro aquél en el que la vida de los supervivientes no está 
amenazada, y donde pueden satisfacerse sus necesidades humanas básicas y encontrarse 
medios de transporte para su traslado a su destino próximo o final, subrayando la 
necesidad de que para ello se tenga presente la protección de sus derechos 
fundamentales. 
En línea con lo apuntado, y avalado por la doctrina establecida por el Tribunal de 
Estrasburgo mediante sentencia en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia
2040
, en materia 
de control de fronteras exteriores marítimas los Estados miembros deberán atender a la 
obligación positiva de hacer concretada en el apartado tercero del citado artículo 4: 
“3. Durante la operación marítima, antes de que las personas interceptadas o rescatadas 
sean desembarcadas, obligadas a entrar en un tercer país, conducidas o entregadas de 
algún otro modo a las autoridades de un tercer país y teniendo en cuenta la evaluación 
de la situación general en ese tercer país, de conformidad con el apartado 2, las unidades 
participantes deberán, sin perjuicio del artículo 3, utilizar todos los medios para 
identificar a las personas interceptadas o rescatadas, evaluar sus circunstancias 
personales, informarles de su destino de una manera que las personas comprendan, o sea 
razonable presumir que comprenden y darles la oportunidad de expresar las razones 
para creer que el desembarco en el lugar propuesto representaría un incumplimiento del 
                                                          
2038
 Cfr. PEERS, S., “New rules on maritime surveillance: Will they stop the deaths and Push-
backs in the Mediterranean?”, Statewatch Analysis, February 2014. 
2039
 De este artículo parecen deducirse una serie de situaciones que, en nuestra opinión, servirían 
para perfilar la noción de “país inseguro”: a) cuando “exista un riesgo grave de que se vea expuesta a 
sufrir pena de muerte, tortura, persecución o cualquier otra pena o trato inhumano o degradante”; b) 
cuando su vida o su libertad estén amenazadas por motivos de raza, religión, nacionalidad, orientación 
sexual, pertenencia a un determinado grupo social u opinión política o; c) “cuando exista un riesgo grave 
de que sea expulsada, trasladada o extraditada a otro país (refoulement indirecto) incumpliendo el 
principio de no devolución”.  
2040
 Asimismo, véase, la STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros 
c. Italia. A su vez, nos remitimos a lo analizado en el Capítulo III de esta Tesis Doctoral respecto de la 
jurisprudencia del TEDH en relación con el art. 13 CEDH. 




principio de no devolución. A tal efecto, el plan operativo incluirá, en caso necesario, 
mayores detalles sobre la disponibilidad en tierra de personal sanitario, intérpretes, 
asesores jurídicos y otros expertos pertinentes del Estado miembro de acogida y de los 
Estados miembros participantes. Cada unidad participante incluirá, como mínimo, a una 
persona con formación básica de primeros auxilios. El informe mencionado en el 
artículo 13 [actual artículo 14 Código de fronteras Schengen] deberá, con base en la 
información que facilite el Estado miembro de acogida y los Estados miembros 
participantes, incluir más detalles sobre los casos de desembarco en terceros países y 
sobre cómo fue aplicado por las unidades participantes cada elemento de los 
procedimientos establecidos en el párrafo primero del presente apartado para garantizar 
el cumplimiento del principio de no devolución”. 
 
De manera significativa, estos derechos y garantías procesales que amparan a las 
personas interceptadas o rescatadas en operaciones marítimas están intrínsecamente 
ligados a la prohibición de devolución y al derecho de solicitar asilo en caso de 
persecución, debiéndose aplicar a todas las modalidades de operaciones de control 
fronterizo tanto por mar, aire o tierra. Así, el artículo 6 de la Directiva 2013/32/UE, del 
Parlamente Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos 
comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional, confirma que 
debe garantizarse el acceso al procedimiento de asilo, y el artículo 12 enumera los 
derechos y garantías procesales que amparan a los solicitantes de asilo durante dicho 
procedimiento, reflejo de los recogidos en el artículo 4.3 del Reglamento
2041
. En este 
sentido, el Manual práctico para guardias de fronteras (“Manual Schengen”), ejemplo 
de instrumento de soft law en materia de control fronterizo, concluye que, a estos 
efectos, “un nacional de un tercer país deberá ser considerado como solicitante de asilo 
o de protección internacional si de cualquier modo expresa miedo a sufrir algún daño 
grave si regresase a su país de origen o de residencia”2042, “[a] tal efecto, las autoridades 
de fronteras deberán informar a los solicitantes, en una lengua que se pueda esperar 
razonablemente que comprendan sobre el procedimiento a seguir (cómo y dónde 
presentar la solicitud), así como sus derechos y obligaciones, incluidas las posibles 
consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones y de falta de cooperación con las 
autoridades”2043. Finalmente, hay que añadir que “[l]a guardia de fronteras no deberá 
                                                          
2041
 Directiva 2013/32/UE, del Parlamente Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013. DOUE, 
L 180, de 29 de junio de 2013. 
2042
 Cfr. Comisión de las Comunidades Europeas, Recomendación de la Comisión, de 6 de 
noviembre de 2006, por la que se establece un “Manual práctico para guardias de fronteras (Manual 
Schengen)” destinado a las autoridades competentes de los Estados miembros encargadas del control 
fronterizo de personas. Bruselas, 6 de noviembre de 2006, C (2006) 5186 final, aptdo. 10.1. 
2043
 Ibídem., aptdo. 10.2. 




adoptar ninguna decisión de devolución del solicitante sin previa consulta a las 
autoridades nacionales competentes”2044.  
En esta labor de proteger a las personas frente al refoulement encomendada al 
Estado de acogida, el apartado cuarto de esta disposición hace hincapié en las 
necesidades específicas que tienen determinados grupos vulnerables. En este sentido, 
durante toda la operación marítima, “las unidades participantes atenderán las 
necesidades específicas de los niños
2045
, en particular las de los menores no 
acompañados, de las víctimas de la trata de seres humanos, de las personas que 
requieran una asistencia médica urgente, de las personas con discapacidad, de las 
personas necesitadas de protección internacional y de cualesquiera otras personas que se 
encuentren en una situación especialmente vulnerable”2046.  
Por último, existen ciertos límites al intercambio de datos personales con terceros 
países, en un intento de proteger a las personas frente al refoulement, salvaguardando 
sus derechos más fundamentales. Así, el artículo 4.5 del Reglamento (UE) nº 656/2014 
dispone que “[q]ueda prohibido el intercambio con terceros países de datos de carácter 
personal en relación con las personas interceptadas o rescatadas obtenidos durante una 
operación marítima cuando exista un grave peligro de violación del principio de no 
devolución”. 
Esta normativa de protección no sólo exige el respeto de las obligaciones 
internacionales asumidas por la UE y sus Estados miembros en virtud del Derecho 
internacional, con particular atención a la Convención de las Naciones Unidas sobre el 
Estatuto de los Refugiados, sino que, además, la legislación del UE ampara el derecho a 
solicitar refugio a cualquier persona en cualquiera de las situaciones analizadas. Se 
plantean así dos cuestiones complejas a estos efectos: por un lado, la de si un buque 
destinado al control de las fronteras exteriores dispone de las herramientas adecuadas 
para realizar una identificación y un registro adecuado de las personas a bordo, además 
                                                          
2044
 Ibídem., aptdo. 10.3. 
2045
 Al respecto, el Considerando nº 17 del presente Reglamento apoya la conveniencia de observar 
las necesidades específicas de protección de determinados grupos vulnerables en materia de protección 
internacional al establecer que “[e]l plan operativo debe incluir procedimientos para garantizar que se 
identifique a las personas que necesiten protección internacional, (…) a los menores no acompañados y 
otras personas vulnerables y se les preste la asistencia adecuada, incluido el acceso a la protección 
internacional”. Considerando nº 17 del Reglamento (UE) Nº 656/2014. DOUE L 189, de 27 de junio de 
2014. 
2046
 No obstante, estas obligaciones están sujetas a una anulación en el interés de la seguridad de 
todas las personas involucradas, tal y como reza el art. 3 del presente Reglamento (UE) Nº 656/2014, esto 
es, “[l]as medidas que se adopten a efectos de una operación marítima se llevarán a cabo de tal modo que, 
en todos los casos, se garantice la seguridad de las personas interceptadas o rescatadas, la de las unidades 
participantes o la de terceros”. 




de un examen de sus circunstancias particulares, tal y como se puso de manifiesto por el 
TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, donde además se cuestionó que las 
personas puedan permanecer en condiciones dignas en el buque durante un tiempo 
considerable hasta resolverse su petición de asilo; por otro, en relación con el concepto 
de “país seguro” referido en los apartados 2 y 3 del artículo 4, si a los efectos del 
desembarco de tales personas debe considerarse siempre seguro cualquier Estado 
miembro
2047
. En este sentido, los informes del mecanismo de evaluación Shengen 
realizados en 2015
2048
 destacaban las graves deficiencias existentes en el control de la 
frontera exterior griega para hacer frente a la afluencia masiva de migrantes, donde no 
se estaban llevando a cabo identificaciones y registros eficientes de los migrantes 
irregulares que garanticen la correcta recepción, registro, reubicación o retorno de los 
migrantes, confirmando el incumplimiento por parte de las autoridades helenas del 
artículo 4 del citado Reglamento (principio de non-refoulement) en las operaciones de 
vigilancia y control de las fronteras marítimas
2049
.  
Esta realidad tiene como consecuencia una colisión entre la regla de no 
devolución y la obligación de desembarcar en un Estado miembro, el Estado anfitrión, 
Estado ribereño o lugar de seguridad, o en las aguas territoriales donde se ha 
formalizado la petición de asilo. Por otra parte, el Reglamento no contempla la situación 
de los inmigrantes interceptados en aguas territoriales de terceros Estados, respecto de 
la que cabría concluir que la mayor parte de la legislación en materia de asilo no sería 
de aplicación; fundamentalmente, la Directiva 2013/32/UE, sobre procedimientos de 
asilo o la Directiva 2013/33/UE, sobre la acogida de los solicitantes
2050
. Esta duda se 
                                                          
2047
 En este sentido, el art. 1 del Protocolo nº 24 al TFUE, sobre asilo a nacionales de los Estados 
miembros de la Unión Europea, estipula que “[d]ado el grado de protección de los derechos y libertades 
fundamentales por parte de los Estados miembros de la Unión Europea, se considerará que los Estados 
miembros constituyen recíprocamente países de origen seguros a todos los efectos jurídicos y prácticos en 
relación con asuntos de asilo”. DOUE, C 326, de 26 de octubre de 2012. 
2048
 Téngase en cuenta, el Reglamento (UE) Nº 1053/2013, del Consejo, de 7 de octubre de 2013, 
por el que se establece un mecanismo de evaluación y seguimiento para verificar la aplicación del acervo 
de Schengen. DOUE, L 295, de 6 de noviembre de 2013. 
2049
 Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo, Octavo informe 
bianual sobre el funcionamiento del espacio Schengen, del 1 de mayo al 10 de diciembre de 2015, 
Estrasburgo, de 15 de diciembre de 2015. COM(2015) 675 final. Asimsimo, véase, STJ (Gran Sala), 21 
de diciembre de 2011, asunto N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, donde se hace 
referencia a las deficiencias graves y sistemáticas del sistema de asilo griego en relación a un traslado de 
un solicitante de asilo en virtud del Reglamento “Dublín III” a Grecia. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, ACOSTA PENCO, M.T., “Primer caso de…”, op. cit, pp. 266-267. 
2050
 A estos efectos, la Directiva 2011/95/UE sí que sería aplicable en la medida en que no hay 
nada en el texto de dicha Directiva que limite su ámbito territorial. Directiva 2011/95/UE, del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, en particular, véase, art. 21. DOUE, L 337, de 20 de 
diciembre de 2011, y en especial, el art. 21. 




plantea no sólo por estar actuando sobre espacios soberanos de terceros Estados, sino 
también en atención al hecho de que las actividades desarrolladas en estos espacios lo 
son con la aquiescencia, cuando no a solicitud, de dicho Estado ribereño, lo que cabe 
interpretar como un ejercicio del poder público de dicho Estado, al que se cede o con 
quien se colabora en el ejercicio de una potestad que le es soberana. 
Por el contrario, la utilización de la terminología “cuando sea necesario” y 
“utilizar todos los medios” parecen dar cierta flexibilidad a los Estados miembros para 
no aplicar plenamente estas normas en los casos en que deban dar prioridad a la 
seguridad de todas las personas en virtud del artículo 3 del Reglamento
2051
. En todo 
caso, a nuestro entender, estos términos sólo pueden interpretarse en el sentido de que, 
en caso de riesgo para la seguridad de las personas y no habiéndose llegado a evaluar el 
riesgo de violación del principio de non-refoulement a bordo, los migrantes deben 
llevarse a un Estado miembro “seguro” para evitar perjudicar el resultado de esa 
evaluación. Una vez que los inmigrantes entran en las aguas territoriales de un Estado 
miembro, la normativa de la UE en materia de asilo será de aplicación y nada evitará 
que la persona formalice su petición y se evalúe conforme a dicha normativa. 
A lo largo del texto, se observa cómo dicho principio está presente en los 
múltiples considerandos, cuestión que hay que valorar de manera positiva, máxime si 
tenemos en cuenta las prácticas que han llevado a cabo determinados Estados miembros 
en el marco de los espacios marítimos vulnerando los derechos humanos más 
fundamentales
2052. Así, el considerando nº 8 dispone que “[d]urante las operaciones de 
                                                          
2051
 Esta disposición se ve reforzada por lo establecido en el Considerando nº 14 del presente 
Reglamento, esto es, “[d]urante las operaciones de vigilancia marítima de fronteras, pueden presentarse 
situaciones en las que sea necesario prestar auxilio a personas en peligro. De acuerdo con el Derecho 
internacional, todo Estado debe exigir al capitán de un buque que enarbole su pabellón que, siempre que 
pueda hacerlo sin grave peligro para el buque, su tripulación o sus pasajeros, preste auxilio sin demora a 
cualquier persona que se encuentre en peligro de desaparecer en el mar, y que se dirija a la mayor 
velocidad posible a prestar auxilio a las personas que estén en peligro. Dicho auxilio debe prestarse 
independientemente de cuál sea la nacionalidad o el estatuto de las personas necesitadas de auxilio o de 
las circunstancias en que estas se encuentren. El patrón del buque y su tripulación no deben verse 
expuestos a que se les impongan condenas penales por el mero hecho de haber rescatado a personas que 
se hallen en peligro en el mar y haberlas trasladado a un lugar seguro”. Considerando nº 14 del 
Reglamento (UE) nº 656/2014. DOUE L 189, de 27 de junio de 2014. 
2052
 Recuérdese los hechos concretos que se juzgan en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia y a 
los que ya hemos aludido en alguna ocasión en esta Tesis Doctoral. En 2009 más de doscientas personas 
abandonaron Libia a bordo de tres buques con el fin de alcanzar la costa italiana. Cuando se encontraban 
a 35 millas náuticas al sur de Lampedusa fueron interceptados por tres naves de la policía italiana y el 
servicio de guardacostas. Los ocupantes de las embarcaciones interceptadas fueron transferidos a buques 
militares italianos y puestos de regreso a Trípoli. Los demandantes afirmaban que durante ese viaje las 
autoridades italianas no les informaron de su destino real y no tomaron medidas para identificarlos. Todos 
sus efectos personales, incluyendo sus documentos de identidad, fueron confiscados por los militares. A 
su llegada al puerto de Trípoli los migrantes fueron entregados a las autoridades libias. Dos de ellos 




vigilancia marítima de fronteras, los Estados miembros deben respetar sus obligaciones 
respectivas en virtud del Derecho internacional, entre otros instrumentos jurídicos, la 
Convención de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados, el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención 
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la Convención 
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño (…)”2053. Por otra parte, el 
considerando nº 10 dispone “que las medidas adoptadas en el transcurso de una 
operación de vigilancia deben ser proporcionales a los objetivos perseguidos, no 
discriminatorias y deben respetar plenamente la dignidad humana, los derechos 
fundamentales y los derechos de los refugiados y de los solicitantes de asilo, incluyendo 
el principio de no devolución”. Por su parte, el considerando nº 12 dispone que dicho 
Reglamento debe aplicarse “observando plenamente el principio de no devolución 
definido en la Carta, tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal y 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Por consiguiente, dando cumplimiento a 
dicho principio “ninguna persona debe ser desembarcada en un país, forzada a entrar en 
él, ni entregada, de la manera que sea, a sus autoridades cuando exista un riesgo grave 
de que se vea expuesta a sufrir pena de muerte, tortura, persecución o cualquier otra 
pena o trato inhumano o degradante, entre otros casos, o cuando su vida o su libertad 
estén amenazadas por motivos de raza, religión, nacionalidad, orientación sexual, 
pertenencia a un determinado grupo social u opinión política, o cuando exista un riesgo 
grave de que sea expulsada, trasladada o extraditada a otro país incumpliendo el 
principio de no devolución”.  
Es importante subrayar, como hace el considerando nº 13, que incluso en caso de 
que exista un acuerdo entre un Estado miembro y un tercer país, ello “no exime a los 
Estados miembros de las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho de la 
Unión e internacional, especialmente las relativas al cumplimiento del principio de non-
refoulement, en los casos en que sepan o deban saber que las deficiencias sistémicas en 
el procedimiento de asilo y en las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo en 
ese tercer país constituyen una razón válida para creer que el solicitante de asilo se 
                                                                                                                                                                          
murieron en circunstancias desconocidas después de los acontecimientos en cuestión. Catorce de los 
demandantes obtuvieron el estatuto de refugiado concedido por la Oficina del Alto Comisionado de las 
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) con sede en Trípoli entre junio y octubre de 2009. El 
TEDH condenó a Italia por estas actuaciones en el ya apuntado asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, de 23 
de febrero de 2012. 
2053
 Cfr. Considerando nº 10 del Reglamento (UE) nº 656/2014. 




enfrentaría a un riesgo grave de ser sometido a un trato inhumano o degradante o 
cuando sepan o deban saber que ese tercer país lleva a cabo prácticas que violan el 
principio de no devolución”.  
Por último, el considerando nº 19 dispone que dicho Reglamento es respetuoso 
con los derechos fundamentales y los principios reconocidos en los artículos 2 y 6 del 
TUE y en la Carta, y, en particular, la dignidad humana, el derecho a la vida, la 
prohibición de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes, la 
prohibición de la trata de seres humanos, el derecho a la libertad y a la seguridad, el 
derecho a la protección de los datos de carácter personal, el derecho de asilo y la 
protección en caso de devolución y expulsión, la no discriminación, el derecho a la 
tutela judicial efectiva y los derechos del niño”, y termina afirmando que los Estados 
miembros y la Agencia europea Frontex (actual Guardia Europea de Fronteras y 
Costas)
2054





3.1.1.1. El respeto del principio de non-refoulement en el acceso a las fronteras 
exteriores de la UE 
 
Determinar cuándo es de aplicación la prohibición de devolución con ocasión de 
la llegada de inmigrantes a las fronteras exteriores de la UE requiere del estudio de una 
serie de situaciones donde la protección brindada por la misma opera vinculando a los 
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 Véase, Reglamento (UE) Nº 2016/1624, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de 
septiembre de 2016, sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el 
Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo y por el que se derogan el Reglamento 
(CE) nº 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, el Reglamento (CE) nº 2007/2004 del Consejo 
y la Decisión 2005/267/CE del Consejo. DOUE, L 251, de 16 de septiembre de 2016. Desde un punto de 
vista doctrinal, véanse, ACOSTA PENCO, M.T., “La guardia europea de fronteras y costas, ¿Un nuevo 
Frontex?”, Revista de Estudios Europeos, nº 71, 2018, pp. 86 y ss.; SANTOS VARA, J., “La 
transformación de Frontex en la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas: ¿hacia una 
centralización en la gestión de las fronteras?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nº 59, 2018, pp. 
143 yss.;  SOLER GARCÍA, C., “La guardia europea de fronteras y costas: ¿un avance respecto a 
Frontex? Una valoración provisional”, Revista Electrónica de estudios Internacionales (REEI), nº 34, 
2017. 
2055
 En este sentido, también puede consultarse, Los Principios y Directrices recomendados sobre 
los derechos humanos en las fronteras internacionales de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones 
Unidas para los Derechos Humanos. Los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos 
humanos en las fronteras internacionales son el resultado de amplias consultas con expertos para la 
elaboración de unas directrices normativas sobre la gobernanza de las fronteras internacionales. 
Asimismo, tienen la finalidad de informar la labor de los Estados, los organismos internacionales y otros 
actores interesados en la gobernanza de las fronteras basada en los derechos humanos, entre ellos la UE. 
En dicho documento, en particular, consúltese la Directriz 9 referida al principio de non-refoulement que 
afirma que los retornos o expulsiones no deberían violar el principio de no devolución y/o la prohibición 
de la expulsión colectiva. ACNUDH, Los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos 
humanos en las fronteras internacionales, 2014, pp. 42-47. 








i. En el acceso por los puestos fronterizos  
 
Según establece el artículo 5.1 del Código de fronteras Schengen “[l]as fronteras 
exteriores sólo podrán cruzarse por los pasos fronterizos y durante las horas de apertura 
establecidas”, salvo determinadas excepciones establecidas en su apartado segundo. Las 
condiciones de entrada para nacionales de terceros países se establecen en el artículo 6 
del citado Código
2057
 y son los guardias fronterizos los que asumen la tarea de que estas 
se cumplan, revisando en los puestos fronterizos que los extranjeros estén en posesión 
de los documentos válidos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia 
prevista. En el ejercicio de estas funciones, recuerda el TJUE en el asunto Mohamad 
Zakaria, que “la Guardia de fronteras, al desempeñar sus obligaciones, en el sentido del 
artículo 6 del mencionado Reglamento, está obligada a respetar plenamente la dignidad 
humana”2058.  
De conformidad con el artículo 14.1 del Código, la entrada en el territorio de los 
Estados miembros puede negársele “a los nacionales de terceros países que no cumplan 
todas las condiciones de entrada”2059, no siendo esto “un obstáculo para la aplicación de 
las disposiciones especiales relativas al derecho de asilo y a la protección 
internacional”2060, incluido el principio de non-refoulement establecido en el artículo 4 
                                                          
2056
 Dichas situaciones han sido identificadas en el estudio de la FRA, Scope of the principle of 
non-refoulement in contemporary border management: Evolving areas of law, Luxembourg, 2016. 
2057
 Las condiciones de entrada para los nacionales de terceros países están sujetas, entre otras 
condiciones, a que el extranjeros no suponga “una amenaza para el orden público, la seguridad interior, la 
salud pública o las relaciones internacionales de ninguno de los Estados miembros ni, en particular, estar 
inscrito como no admisible en las bases de datos nacionales de ningún Estado miembro por iguales 
motivos”. Véase, el art. 6.1 e) del Código de fronteras Schengen. 
2058
 STJ, de 17 de enero de 2013, Mohamad Zakaria, asunto C-23/12, párr. 40. 
2059
 Véase, STJ, de 4 de septiembre de 2014, Air Baltic Corporation AS, asunto C-575/12, párr. 39. 
Por otra parte, en virtud del art. 14, aptds. 2 y 3, del Código de fronteras Schengen, la denegación de 
entrada irá acompañada de una resolución motivada “en la que se indiquen los motivos exactos de dicha 
denegación”. Asimismo, “las personas a las que se deniegue la entrada tendrán derecho a recurrir dicha 
resolución. Los recursos se regirán por el Derecho interno”. Así lo ha garantizado el TJUE en el asunto 
Mohamad Zakaria: “corresponde a los Estados miembros establecer en su ordenamiento interno los 
recursos apropiados para garantizar, respetando el artículo 47 de la Carta, la protección de las personas 
que hacen valer los derechos que les confiere el artículo 6 del Reglamento nº 562/2006”. STJ, de 17 de 
enero de 2013, Mohamad Zakaria, asunto C-23/12, párr. 40. Con ello se evita el recurso constante de los 
Estados miembros a las devoluciones arbitrarias. 
2060
 Esta cuestión es reiterada por el TJUE en el asunto ANAFE en los siguientes términos: 
“[r]especto de la denegación de entrada, el artículo 13, apartado 1, primera frase, del Reglamento 
nº 562/2006 establece la regla general de que se denegará la entrada en el espacio Schengen a los 
nacionales de terceros países que no cumplan todas las condiciones de entrada, tal como se definen en el 






. Estas disposiciones están en consonancia con lo dispuesto en el artículo 
6.2 de la Directiva 2013/32/UE, de cuyo tenor literal se desprende la importancia de que 
los Estados miembros garanticen que “la persona que haya formulado una solicitud de 
protección internacional tenga efectivamente la oportunidad de presentarla lo antes 
posible” y, con lo establecido en el artículo 8.1 de la citada Directiva, que “cuando se 
presuma que nacionales de terceros países o apátridas (…) que se encuentren en puestos 
fronterizos, incluidas las zonas de tránsito, en las fronteras exteriores, pueden desear 
presentar una solicitud de protección internacional, los Estados miembros les facilitarán 
información sobre la posibilidad de hacerlo. En dichos (…) puestos fronterizos, los 
Estados miembros proporcionarán servicios de interpretación en la medida en que sea 
necesario para facilitar el acceso al procedimiento de asilo”. 
A todos los nacionales de terceros países que expresen en la frontera (incluidas las 
zonas de tránsito de los aeropuertos y puertos) su deseo de solicitar asilo o protección 
internacional deberá ofrecérseles la oportunidad de hacerlo. A tal efecto, las autoridades 
de fronteras deberán informar a los solicitantes, en una lengua que se pueda esperar 
razonablemente que comprendan, sobre el procedimiento a seguir (cómo y dónde 
presentar la solicitud), así como sus derechos y obligaciones, incluidas las posibles 
consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones y de falta de cooperación con las 
autoridades
2062
. Así, la guardia de fronteras no deberá adoptar ninguna decisión de 
devolución del solicitante sin previa consulta a las autoridades nacionales 
competentes
2063
. A pesar del rigor de las citadas disposiciones, el FRA, en sendos 
estudios de 2014 sobre Derechos fundamentales en los aeropuertos: controles 
fronterizos en cinco aeropuertos internacionales en la UE y Derechos Fundamentales 
en fronteras terrestres: conclusiones de puestos fronterizos seleccionados de la UE, 
                                                                                                                                                                          
artículo 5, apartado 1, del citado Reglamento, siempre que no pertenezcan a ninguna de las categorías de 
personas indicadas en el apartado 4 de dicho artículo. En virtud de la segunda frase del referido apartado 
1, la citada disposición no será un obstáculo para la aplicación de las disposiciones especiales relativas al 
derecho de asilo y a la protección internacional o a la expedición de visados de larga”. duración. Véase, 
STJ, 14 de junio de 2012, ANAFE, asunto C-606/10, párr. 30. Asimismo, véase, STJ, de 4 de septiembre 
de 2014, Air Baltic Corporation AS, asunto C-575/12, párr. 38. 
2061
 El art. 5.3 del Código de fronteras Schengen complementa el art. 14.1 al autorizar la 
imposición de sanciones por cruce no autorizado de las fronteras exteriores sin perjuicio de la normativa 
en materia de protección internacional. Así, dispone que “[s]in perjuicio (…) de sus obligaciones en 
materia de protección internacional, los Estados miembros fijarán sanciones, de conformidad con su 
Derecho interno, en el caso de cruce no autorizado de las fronteras exteriores fuera de los pasos 
fronterizos y de las horas de apertura establecidas. Las sanciones serán efectivas, proporcionadas y 
disuasorias”. 
2062
 Ibídem., aptdo. 10.2. 
2063
 Ibídem., aptdo. 10.3. 




detectó una serie de dificultades para identificar a los solicitantes de asilo tanto en los 
pasos fronterizos terrestres como en los aeropuertos
2064
. 
Particularmente, en los aeropuertos existe una cierta tendencia a que sean los 
propios solicitantes de asilo los que se identifiquen como tales y, salvo que los guardias 
fronterizos estén adecuadamente capacitados para detectar estas situaciones, las 
personas que necesitan de protección internacional pueden pasar desapercibidas o ser 
derivadas incorrectamente al procedimiento ordinario de expulsión establecido en la ley 
nacional de extranjería del Estado en cuestión
2065
. Por lo que respeta a los pasos 
fronterizos terrestres, la práctica común demuestra que difícilmente las personas 
indocumentadas que provienen de terceros países no próximos al territorio europeo 
pueden llegar a un paso fronterizo ubicado en las fronteras exteriores de cualquier 
Estado miembro, pues, ante la carencia de documentos, las probabilidades de que no se 
les permita el cruce de la frontera en un tercer país es altamente probable, y si a ello 
sumamos que la información sobre el derecho a solicitar asilo en los puestos fronterizos 
terrestres es escasa, incluso a veces inexistente, la conclusión es que el número de 
                                                          
2064
 El Ilustre Colegio de  Abogados de Madrid y la Comisión Española de Ayuda al Refugiado 
(CEAR) han emitido un comunicado conjunto ante las últimas informaciones recibidas en relación a la 
situación de solicitantes de protección internacional en el Puesto Fronterizo Adolfo Suárez-Madrid 
Barajas, el 11 de septiembre de 2017, en el que se destaca que habiéndose cuadriplicado las peticiones de 
asilo en dichas dependencias en el último año 2017(en particular, agosto), se consideran inadecuadas las 
instalaciones de la T1 destinadas a alojar a solicitantes de protección internacional, así como, el personal 
asignado. Más en particular, destacan confusiones en la asignación letrada, no se comprueba la opción 
elegida por el solicitante (abogado de oficio, particular, organizaciones); falta de información, 
comunicación y notificación a los defensores sobre las actuaciones y resoluciones dictadas; dificultades 
para coordinar la presentación de los reexámenes; falta de notificación de las denegaciones a los 
representantes de los solicitantes, así como del momento en que se produce la devolución de los mismos 
al país de origen y falta de colaboración en la entrega y notificación de resoluciones (e incluso denegación 
de entrada) por parte de la propia Oficina de Asilo a los representantes legales. Todo ello ha generado un 
problema estructural que impide garantizar la legalidad y el escrupuloso respeto de los Derechos, entre 
ellos el principio de no devolución. Cfr. CEAR, La situación de los solicitantes de asilo en el puesto 
fronterizo de Barajas, 11 de septiembre de 2017. Disponible en la siguiente página web: 
https://www.cear.es/situacion-solicitantes-asilo-barajas/ (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
Ante el estado de deterioro de la Terminal T1, destinada a alojar a los solicitantes de protección 
internacional, CEAR interpuso queja ante la oficina del Defensor del Pueblo el 28 de julio de 2017. 
Véase, CEAR, Alerta sobre el deterioro de las salas de Barajas para solicitantes de asilo, 31 de agosto 
de 2017. Disponible en: https://www.cear.es/cear-alerta-deterioro-las-salas-del-aeropuerto-barajas-las-
personas-solicitan-asilo/ (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). Ello propició la visita de la 
oficina del Defensor del Pueblo a dichas instalaciones, donde certificó ciertas deficiencias existentes 
dando traslado a la Comisaría General de Extranjería y Fronteras y a la Subsecretaría del Ministerio del 
Interior para su subsanación. Véase, Defensor del Pueblo, Sala solicitantes de asilo, aeropuerto Madrid-
Barajas, nº de queja 17013958, de 3 de agosto de 2017. Disponible en la siguiente página web: 
https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/sala-solicitantes-de-asilo-del-aeropuerto-barajas-sala-de-
juegos-secretaria-general-inmigracion-emigracion/ (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2065
 Véase, FRA, Fundamental rights at airports: border checks at five international airports in 
the European Union, Luxembourg, Publications Office, (2014b), p. 7 




solicitudes de asilo en los pasos fronterizos terrestres ha sido tradicionalmente bajo
2066
. 
Sin embargo, esta situación cambió con motivo del conflicto interno en Ucrania en 
2014, que motivó el desplazamiento forzoso de un número considerable de ucranianos 
hacia Europa Occidental, donde principalmente solicitaron asilo en Polonia
2067
. El 
tránsito de refugiados a través de distintas rutas por Europa ha ido en aumento en años 
posteriores a consecuencia principalmente del conflicto sirio, únicamente atenuado por 
la puesta en marcha de la UE de políticas de externalización y control de las fronteras 
exteriores en colaboración y coordinación con terceros países como Turquía para frenar 
el flujo migratorio hacia Europa.  
 
                                                          
2066
 Véase, FRA, Fundamental rights at land borders: findings from selected European Union 
border crossing points, Luxembourg, Publications Office, (2014c), p. 8. A pesar de que el art. 6.1 de la 
Directiva 2013/32/UE dispone que: “[l]os Estados miembros velarán por que estas otras autoridades que 
es probable reciban solicitudes de protección internacional, tales como policía, guardias de fronteras, 
autoridades de inmigración y personal de los centros de internamiento, dispongan de la información 
pertinente y su personal reciba la formación necesaria del nivel acorde a sus funciones y 
responsabilidades, así como instrucciones, para informar a los solicitantes sobre dónde y cómo pueden 
presentarse las solicitudes de protección internacional”. Esta labor se llevará a cabo haciendo uso pleno 
de los módulos de formación y de las herramientas existentes desarrolladas por la Oficina Europea de 
Apoyo al Asilo (EASO), en colaboración con la FRA y la Agencia Europea de Fronteras y Costas. Cfr. 
FRA, Guía sobre cómo reducir el riesgo de devolución en la gestión de fronteras exteriores cuando se 
trabaja junto con o en terceros países, julio 2017, p. 4. 
2067
 Aunque la mayoría de los refugiados que huyen del conflicto civil en Ucrania han buscado 
asilo en Rusia, un número menor solicitó protección internacional en la UE, incluyendo Polonia. El 
número de solicitantes de asilo ucranianos en Polonia aumentó significativamente en comparación con los 
años anteriores: 46 solicitudes en 2013; 2.253 en 2014 y 2.061 a mediados de noviembre de 2015. Sin 
embargo, la tasa de reconocimiento es extremadamente baja debido al uso del concepto de “alternativa de 
huida interna” como base jurídica para rechazar muchas solicitudes de asilo. Así era ya también desde 
2014 en la mayoría de los demás países en los que los ucranianos buscaron refugio, esto es, Alemania 
concedió 20 condiciones de refugiado o de protección subsidiaria de 2.705 solicitudes; Italia, 45 
condiciones de refugiado o de protección subsidiaria de 2.080 solicitudes; Suecia otorgó 10 condiciones 
de refugiado de 1.320 solicitudes y Francia, 30 condiciones de refugiado de 1.425 solicitudes. Resulta 
interesante ver que la República Checa recibió 515 solicitudes y reconoció la condición de refugiado o de 
protección subsidiaria en 145 casos. Cfr. SZCZEPANIK, M. y TYLEC, E., “Los solicitantes de asilo 
ucranianos y la paradoja de la inmigración polaca”, en: Destino: Europa, Revista Migraciones Forzadas, 
nº 51, enero 2016, pp. 71 y ss. 












Sobre la aplicación del principio de non-refoulement a estas situaciones, la FRA 
sostiene que, cuando los guardias fronterizos revisan los documentos en frontera y 
deciden sobre la entrada o no de un extranjero a territorio de un Estado miembro, están 
ejerciendo un control efectivo y, por tanto, se encuentran obligados por el principio. En 
estos casos, dichas autoridades debieran llevar a cabo labores de evaluación en lo 
tocante a la identificación y la verificación de la documentación a los efectos de saber si 
la persona requiere de protección frente al refoulement y, en su caso, precisa formular 
un petición de asilo. Al respecto, en virtud del artículo 6 de la Directiva 2013/32/UE, 
dicha solicitud debería ser remitida a la autoridad competente para su registro y 
posterior examen. En caso de que tal evaluación objetiva e individual de las 
circunstancias particulares de los migrantes no se llevase a cabo, o la protección se 
negase arbitrariamente, se estaría incurriendo en una clara vulneración del principio de 
non-refoulement 
2069
. Asimismo, también se incurriría en la violación de dicho principio 
si el migrante no llegase a solicitar asilo y se le negase la entrada a sabiendas de que 
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 En 2015 y 2016, la Unión Europea experimentó una afluencia de refugiados y migrantes sin 
precedentes. Más de un millón de personas han llegado a la UE, la mayor parte de ellas huyendo de la 
guerra siria. Cfr. La Unión Europa y la crisis migratoria, Comisión Europea, Oficina de Publicaciones, 
Bruselas, julio de 2017, p. 3. 
2069
 Véase, FRA, Scope of the principle of non-refoulement in contemporary border management: 
evolving areas of law, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2016, pp. 38-39. 




existen indicios de que precisa de protección internacional
2070
, aplicándose esta pauta 
tanto a las operaciones de control fronterizo terrestre como marítimo, tal y como se 
desprende del pronunciamiento del TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia: 
“correspondía a las autoridades nacionales [italianas], al constatar una situación de 
violación sistemática de derechos humanos (…) el deber de investigar sobre los tratos a los 
que los demandantes estarían expuestos tras su regreso. A la vista de las circunstancias del 
caso, el hecho de que las partes en cuestión no solicitaran asilo formalmente no eximía a 
Italia de cumplir con sus obligaciones en virtud del artículo 3”2071. 
 
En tales casos los guardias fronterizos de los Estados miembros están obligados, 
en virtud del artículo 8 de la Directiva 2013/32/UE, a facilitar información sobre la 
posibilidad de presentar una solicitud de protección internacional. Asimismo, los 
Estados miembros deben proporcionar servicios de interpretación en la medida en que 
sea necesario para facilitar el acceso al procedimiento de asilo en esas zonas. 
 
ii. En el acceso vía frontera natural terrestre o vía marítima 
 
De conformidad con el artículo 13 del Código de fronteras Schengen, los Estados 
miembros de la UE tienen el deber de patrullar sus fronteras terrestres y marítimas para 
“impedir el cruce no autorizado de la frontera, luchar contra la delincuencia 
transfronteriza y adoptar medidas contra las personas que hayan cruzado la frontera 
ilegalmente”, para así reducir el “efecto llamada” e impedir “que las personas se 
sustraigan a las inspecciones en los pasos fronterizos” (artículo 13.2. del citado Código). 
En cualquier caso, en virtud del artículo 4 de este Código y el artículo 2 del Reglamento 
(UE) nº 1052/2013 (Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras, Eurosur), en el 
ejercicio de sus funciones de vigilancia fronteriza
2072
, independientemente de que se 
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 A estos efectos, la Oficina Europea de Apoyo al Asilo (EASO), en colaboración con la antigua 
Frontex y la FRA, ha desarrollado una herramienta práctica denominada EASO launches Practical Tools 
for First-Contact Officials on Access to the Asylum procedure, para ayudar a los guardias fronterizos, 
dirigida principalmente a los primeros oficiales de contacto, para determinar si hay indicios de que una 
persona pueda necesitar protección internacional y precise presentar una petición de asilo. Cfr. European 
Asylum Support Office, EASO launches Practical Tools for First-Contact Officials on Access to the 
Asylum procedure, Press Release PR 06/2016, 2
nd
 March 2016. 
2071
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 133.  
2072
 El art. 13. 2 del Código de fronteras Schengen autoriza a que la vigilancia de fronteras pueda 
realizarse mediante unidades fijas o móviles. Por su parte, el apartado cuarto de este mismo artículo 
dispone que: “[s]e confiará la vigilancia a unidades fijas o móviles que cumplirán su misión patrullando o 
situándose en puntos conocidos o que se consideren de riesgo, con objeto de aprehender a las personas 
que crucen ilegalmente la frontera. Para la vigilancia podrá recurrirse asimismo a medios técnicos, 
incluidos los medios electrónicos”. Ejemplo de ello, vendría a ser el Sistema Integrado de Vigilancia 
Exterior (SIVE) que utiliza España cuyo objetivo principal es mejorar la vigilancia de la frontera sur 
española. Este sistema operativo permite un control más efectivo del narcotráfico, pero sobre todo, de la 




realicen en el mar o en tierra, los guardias fronterizos están obligados a observar y 
respetar el principio de non-refoulement. 
Estos guardias pueden evitar el cruce no autorizado de migrantes irregulares 
cuando estos se estén acercando a la frontera terrestre o al mar territorial de cualquier 
Estado miembro de la UE, mediante la adopción de una serie de medidas: invitando a 
los migrantes a que usen los pasos fronterizos existentes e indicándoles cómo llegar a 
ellos u ordenando a los mismos que se detengan e informándoles de que cruzar la 
frontera fuera de dichos pasos no está permitido. En casos extremos, los oficiales 
pueden disparar al aire o hacer uso de la fuerza física para detener a los migrantes. Si así 
lo hicieran, los guardias fronterizos ejercerían un control efectivo al impedir a los 
mismos el cruce de la frontera terrestre o el acceso al mar territorial de un determinado 
Estado miembro y, por ende, están obligados a observar y respetar el principio de non-
refoulement 
2073
. En estos casos, se deben realizar por parte de dichas autoridades 
labores de identificación y verificación de la documentación a los efectos de saber si la 
persona requiere de protección frente al refoulement y, en su caso, formular una 
solicitud de asilo. Al respecto, en caso de que los migrantes solicitasen protección 
internacional, el artículo 6 de la Directiva 2013/32/UE obliga a que dicha solicitud de 
asilo sea remitida a la autoridad competente para su registro y posterior examen; de lo 
contrario, se activaría la responsabilidad del Estado miembro en cuestión por 
incumplimiento de la obligación de no devolución. Asimismo, también se incurriría en 
la violación de dicho principio si el migrante no llegase a solicitar asilo y se le negase la 
entrada a sabiendas de que existen indicios de que precisa de protección internacional. 
En tales casos los guardias fronterizos de los Estados miembros están obligados, en 
                                                                                                                                                                          
inmigración irregular. En el marco de este sistema operativo se ha llevado a cabo una incorporación 
masiva de nuevas tecnologías, tales como, radares, cámaras de vigilancia a lo largo de la costa y en las 
propias patrulleras, imágenes de satélite, etc. Todo ello, permite obtener la información en tiempo real y 
enviarla a un centro de control de la Guardia Civil que emite las órdenes necesarias para la interceptación 
de cualquier elemento que se aproxime al territorio nacional desde el mar, esto es, permite una detección 
lejana de as embarcaciones, lo que facilita las labores de identificación de migrantes irregulares antes de 
que puedan alcanzar y acceder a aguas territoriales españolas, así como un rápido auxilio de posibles 
víctimas de tráfico de seres humanos. Toda la información acerca del Sistema de Vigilancia Integrado 
(SIVE) se encuentra disponible en la siguiente página web: 
http://www.guardiacivil.es/es/prensa/especiales/sive/introduccion.html (fecha de último acceso, el 20 de 
junio de 2018). Para más información sobre los distintos sistemas de vigilancia marítima nacionales, 
véase, FRA, Fundamental Rights at Europe’s Southern Sea Borders, Publications Office of the European 
Union, Luxembourg, 2013, pp. 58-60. 
 
2073
 Véase, FRA, Scope of the…, op. cit., p. 40. 




virtud del artículo 8 de la Directiva 2013/32/UE, a facilitar información sobre la 
posibilidad de presentar una solicitud de protección internacional. Asimismo, “los 
Estados miembros proporcionarán servicios de interpretación en la medida en que sea 
necesario para facilitar el acceso al procedimiento de asilo en esas zonas”. 
 
3.1.1.2. El respeto del principio de non-refoulement una vez superada la frontera 
 
De conformidad con el Código de fronteras Schengen, los guardias fronterizos 
están autorizados a interceptar a los migrantes una vez que hayan cruzado físicamente la 
frontera terrestre o hayan accedido al mar territorial de un determinado Estado 
miembro, ejerciendo su jurisdicción de iure y de facto sobre las personas interceptadas. 
Ahora bien, determinados Estados miembros, mediante una decisión libre y soberana, 
pretenden modificar a su antojo los límites del territorio nacional creando lo que DEL 
VALLE GÁLVEZ ha denominado “ficción liminar fronteriza”, esto es, la “zona 
neutral” en la frontera terrestre o la “zona internacional” en los puertos y aeropuertos, 
donde “supuestamente” la legislación nacional en materia de extranjería no sería 
aplicable, al entender los Estados que no existe jurisdicción ni soberanía por no 
encontrarse el migrante físicamente en territorio nacional
2074
. Como ya adelantamos en 
su momento, parece que ello lleva a concluir que estamos ante una alteración unilateral 
por parte de estos de los límites fronterizos y una aplicación discriminatoria de la 
normativa en la materia
2075
. 
En estas zonas se producen a menudo de forma expeditiva devoluciones forzosas 
de migrantes sin respetar los procedimientos ni las garantías que la normativa nacional 
en materia de extranjería exige, con la consecuente vulneración del principio de no 
devolución y los derechos humanos. Como ya se ha apuntado anteriormente, en virtud 
del Derecho internacional general dichas zonas forman parte del territorio nacional de 
los Estados miembros, donde los mismos ejercen de manera plena su soberanía. Por 
tanto, las personas migrantes interceptadas en las mismas se hallarían dentro del 
                                                          
2074
 Cfr. DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Las zonas internacionales…”, op. cit., pp. 1-18. 
2075
 Tal y como afirma ACOSTA SÁNCHEZ, “[e]s la ficción de extraterritorialidad que le dan los 
Estados el germen de multitud de problemas jurídicos, puesto que no se considera territorio estatal para 
las personas, dado que no se ha cruzado formalmente el control de fronteras, y, por tanto, no se les 
aplicaría las normas de extranjería. Con todo, estas zonas estarían dentro del territorio del Estado y bajo 
su plena jurisdicción y soberanía, por lo que no podría alegarse motivos de particularidad o especificidad 
de una frontera determinada para no aplicar plenamente la legislación estatal”. Cfr. ACOSTA 
SÁNCHEZ, M.A., “Las fronteras terrestres…”, op. cit., p. 29. Así de concluyente ha sido, además, el 
TEDH respecto a esta cuestión en su sentencia de 25 de junio de 1996, asunto Amuur c. Francia, aptdos. 
39 y ss. En la misma línea se ha pronunciado el TC en el Auto 55/1996, de 6 de marzo de 1996, FJ 3. 




territorio del Estado miembro en cuestión y bajo su control efectivo, de iure y de facto, 
de manera que, en virtud del artículo 1 CEDH, el Estado miembro está obligado a 
respetar las obligaciones en materia de derechos humanos, y a garantizar la aplicación 
plena del principio de non-refoulement y el Derecho de la UE que rija a tal efecto. 
 
Las prácticas llevadas a cabo por determinados Estados miembros en materia de 
control de las fronteras exteriores han sido cuestionadas en cuanto a su compatibilidad 
con el Derecho de la UE y el Derecho internacional de los derechos humanos. En este 
sentido, la actuación del gobierno español ha suscitado dudas respecto a su legalidad 
en relación con las devoluciones forzosas de extranjeros llevadas a cabo por las 
autoridades nacionales, particularmente en las ciudades fronterizas de Ceuta y 
Melilla
2076
. A dichas dudas se suma la controvertida reforma de su legislación de 
extranjería a través de una no menos polémica Ley de Seguridad Ciudadana
2077
 (más 
conocida popularmente como “Ley mordaza”), en la que se modificaba indirectamente 
la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros 
en España y su integración social
2078
, añadiendo una disposición adicional décima a 
esta con el fin de legalizar la figura del “rechazo en frontera de inmigrantes”2079 y frenar 
                                                          
2076
 En este sentido, Amnistía Internacional denuncia que en septiembre de 2016 se llevó a cabo la 
expulsión colectiva de al menos 60 personas procedentes del África subsahariana que habían conseguido 
entrar en territorio español saltando las vallas que separaban Ceuta de Marruecos. Antes de su expulsión, 
algunas de estas personas fueron golpeadas por agentes marroquíes que penetraron en la zona intermedia 
entre las vallas, siendo esta territorio español. Cfr. Amnistía Internacional. Informe 2016/2017. La 
situación de los Derechos Humanos en el mundo, 2017, p. 184. 
2077
 BOE, núm. 77, de 31 de marzo de 2015. 
2078
 BOE, núm. 307, de 23 de diciembre de 2000. Ténganse en cuenta las sucesivas modificaciones 
posteriores de dicha ley. 
2079
 Disposición Adicional Décima de la Ley Orgánica 4/2000: “1. Los extranjeros que sean 
detectados en la línea fronteriza de la demarcación territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar 
los elementos de contención fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podrán ser rechazados a fin 
de impedir su entrada ilegal en España. 2. En todo caso, el rechazo se realizará respetando la normativa 
internacional de derechos humanos y de protección internacional de la que España es parte. 3. Las 
solicitudes de protección internacional se formalizarán en los lugares habilitados al efecto en los pasos 
fronterizos y se tramitarán conforme a lo establecido en la normativa en materia de protección 
internacional”. Por realizar un balance tras dos años de vigencia de esta norma jurídica, según el Informe 
Derechos Humanos en la Frontera Sur 2017, en 2014 entraron a territorio español saltando la valla de 
Ceuta 2.200 personas, pasando a tan solo 155 en 2015, lo que podría llevarnos a interpretar que la 
modificación normativa ha sido un éxito según fuentes del Gobierno español, al lograr reducir de una 
manera tan llamativa los flujos migratorios desde su entrada en vigor. Sin embargo, el pronunciado 
crecimiento experimentado en 2016 (1.771 personas), tendencia al alza que se ha visto confirmada en las 
primeras semanas de 2017, desmiente esa teoría. Por tanto, comparto la opinión de ARCE JIMÉNEZ, al 
afirmar que “en esas fluctuaciones tiene mucha más influencia el nivel de represión policial que aplique 
Marruecos sobre las personas migrantes que se encuentran en su territorio esperando su oportunidad para 
entrar en territorio europeo que cualquier cambio legislativo que pueda impulsarse desde el Estado 
español”. Cfr. ARCE JIMÉNEZ, C., “Dos años de devoluciones en caliente “legales””, en: Informe 
Derechos Humanos en la Frontera Sur 2017, Área de Migraciones de la Asociación Pro Derechos 
Humanos de Andalucía, marzo 2017, pp. 62-63. Desde esa misma perspectiva se debe analizar el “éxito” 




las avalanchas de inmigrantes que se han ido sucediendo de forma recurrente en la 
frontera sur española en los últimos años
2080
. Mediante esta polémica reforma el 
Gobierno español ha pretendido legalizar las entregas por parte de las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado a las autoridades marroquíes, por vía de hecho, de 
ciudadanos extranjeros que sean interceptados en zona de soberanía española saltando 
las vallas fronterizas que separan Ceuta y Melilla de Marruecos, así como de aquellas 
personas que han accedido a dichas ciudades por mar o que hayan alcanzado alguna de 
las islas bajo soberanía española situadas frente a las costas de Marruecos
2081
. Parece 
claro, según un amplio sector doctrinal, que dichas prácticas, conocidas popularmente 
como “devoluciones en caliente”, constituyen una clara vulneración de su derecho al 
asilo o la protección subsidiaria, de la prohibición de expulsiones colectivas y, por 
supuesto, del principio de non-refoulement, en la medida en que impiden la 
individualización y la documentación de la persona que resulta expulsada, pues más allá 
de la consideración o no de Marruecos como país seguro en sí mismo
2082
, existe el 
                                                                                                                                                                          
material del acuerdo UE-Turquía. Según cufras de FRONTEX, el desplome de llegadas a las costas 
griegas ha sido de 885.386 en 2015 a 182.534 en 2016 y a 21.063 de enero a agosto de 2017. Por tanto se 
puede llegar a la misma conclusión, dicho descenso está mucho más relacionado con el incremento de la 
presión de las fuerzas de seguridad para alejar a las personas migrantes de los puntos de salida en sus 
costas que las supuestas “efectivas” disposiciones técnico-jurídicas del acuerdo. Dicha información se 
encuentra disponible en: http://frontex.europa.eu/trends-and-routes/migratory-routes-map/ (fecha de 
último acceso, 20 de junio de 2018).  
2080
 Según datos de la Agencia europea FRONTEX, de enero a julio de 2017, el número de 
entradas de inmigrantes irregulares por la frontera sur española asciende a 11.605, de los cuales 2.019 
proceden de Costa de Marfil, 1.846 de Marruecos y 1.590 de Guinea. Dicha información se encuentra 
disponible en: http://frontex.europa.eu/trends-and-routes/migratory-routes-map/ (fecha de último acceso, 
20 de junio de 2018). 
2081
 Ejemplo de esta práctica administrativa y policial en la frontera con Marruecos la podemos 
encontrar en las imágenes cedidas por el Ministerio del Interior y publicadas por el diario El Mundo, el 21 
de febrero de 2014. En este sentido, véanse, VV.AA., Informe Jurídico: “Rechazos en frontera…”, op. 
cit., pp. 1-34 y BERTOMEU NAVARRO, A., “La inclusión del…”, op. cit., pp. 338-402. Asimismo, 
véase, Defensor del Pueblo. Informe anual 2015 y debates en las Cortes Generales, Publicaciones del 
Congreso de los Diputados, Madrid, 2016, pp. 258-263.  
2082
 En relación a Marruecos, conviene apuntar que son numerosos los informes de organizaciones 
y órganos internacionales sobre el dudoso respeto de los derechos humanos por parte de las autoridades 
de Marruecos hacia las personas migrantes, especialmente hacia aquellos que son de origen subsahariano, 
que han sido habitualmente abandonados en el desierto, cerca de la frontera con Argelia. Entre otros, 
véanse, Comité contra la Tortura, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud 
del art. 19 de la Convención, Observaciones finales del Comité contra la Tortura (Marruecos), 
CAT/C/MAR/CO/4, de 21 de diciembre de 2011, en concreto, véase, p. 12; Amnistía Internacional, 
Informe 2013, “El estado de los Derechos Humanos en el mundo”, p. 226; Consejo de Derechos 
Humanos, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes, A/HRC/22/53/Add.2, de 30 de abril de 2013, en concreto, véase, pp. 7-8; Consejo de 
Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la trata de seres humanos, en particular las 
mujeres y los niños (Marruecos), A/HRC/26/37/Add.3, de 1 de abril de 2014; Consejo de Derechos 
Humanos, Informe del Grupo de Trabajo sobre la detención arbitraria (Marruecos), 
A/HRC/27/48/Add.5, de 4 de agosto de 2014, en particular, véase, p. 13; Comité de los Derechos del 
Niño, Observaciones finales sobre los informes periódicos tercero y cuarto combinados de Marruecos, 
CRC/C/MAR/CO/3-4, de 14 de octubre de 2014, en especial, véase, p. 18; Human Rights Watch, 




riesgo de que sean expulsadas nuevamente a su país de origen o a terceros Estados 
donde su vida y su libertad se encuentren amenazadas
2083
. 
En este sentido, el ACNUR expresaba en mayo de 2016 su preocupación por lo 
que considera una práctica en aumento en las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, 
haciendo hincapié en la necesidad de poner fin de forma inmediata a esta práctica de las 
“devoluciones en caliente” y reiterando la necesaria adopción de un procedimiento que 
incluya mecanismos de identificación respetuosos con los derechos humanos
2084
 y que 
permitan un adecuado acceso al asilo y la protección internacional de quienes huyen de 
la guerra y la persecución
2085
. Sin embargo, la mayoría de procesos penales abiertos por 
las graves violaciones de derechos humanos acaecidas en los perímetros fronterizos de 
Ceuta y Melilla fueron archivados durante el año 2015, no sólo sin haberse determinado 
las responsabilidades pertinentes en los mismos, sino que tampoco se realizó el esfuerzo 
de investigación requerido
2086
. A ello se suma el drástico cambio de las instituciones 
europeas tras la entrada en vigor de la polémica reforma de la ley de extranjería 
española a la hora de valorar la gestión que el gobierno español lleva a cabo en su 
frontera sur, que ha pasado de la amenaza de apertura de un procedimiento sancionador 
por vulneración del ordenamiento jurídico de la UE esgrimida por la Comisaria de 
                                                                                                                                                                          
“Informe 2014: Abusados y Expulsados. Maltrato de inmigrantes del África subsahariana en Marruecos”, 
febrero 2014, p. 11.; Human Rights Watch, Press Release: Halt Summary Push-backs to Morroco, de 18 
de agosto de 2014 y Human Rights Watch, Press Release: Excessive Use of Force, de 21 de octubre de 
2014. Asimismo, véase, Comisión de Observadores de Derechos Humanos (CODH), Informe: 
vulneraciones de Derechos Humanos en la Frontera Sur – Melilla, julio 2014, p. 50. 
2083
 Al respecto, véanse, AA.VV., Informe jurídico “Expulsiones en caliente: cuando el Estado 
actúa al margen de la ley”, Proyecto I+D+i IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), Universidad 
Complutense, Madrid, 27 de junio de 2014, pp. 1-21; MARTÍNEZ ESCAMILLA, M. y SÁNCHEZ 
TOMÁS, J.M., “Devoluciones ilegales en la Frontera Sur. Análisis jurídico de las denominadas 
“expulsiones en caliente”, Proyecto I+D+i IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), de 10 de febrero de 
2015, pp. 1-39 y DOMÍNGUEZ, J.F., “Asalto a la valla y quiebra de Derecho”, Dossier de Ceuta y 
Melilla publicado por la Fundación para las Relaciones Internacionales y el Diálogo Exterior (FRIDE), 
noviembre de 2005. 
2084
 Tras la supuesta “legalización” de tales prácticas se ha pasado de 131 personas fallecidas en la 
Frontera Sur española en 2014 a 195 en 2015, hasta alcanzar las 295 en 2016. Cfr. ARCE JIMÉNEZ, C., 
“Dos años de…”, op. cit., p. 63. 
2085
 Cfr. ACNUR, Noticias de prensa: “España: ACNUR insta a poner fin a las devoluciones 
automáticas en Ceuta y Melilla”, 26 de mayo de 2016.  
2086
 Cfr. ARCE JIMÉNEZ, C., “Dos años de…”, op. cit., pp. 60-61. No obstante, la Audiencia 
Provincial de Cádiz ha decidido la reapertura del procedimiento penal del asunto del Tarajal por el 
fallecimiento de 15 personas en un intento de entrada a nado a la ciudad autónoma de Ceuta disuadido por 
la Guardia Civil con pelotas de goma y botes de humo en 2014. Esta reapertura ha sido decretada hasta en 
dos ocasiones por la Audiencia Provincial de Cádiz, en enero de 2017 y agosto de 2018, ante sendos 
archivos de la causa por parte del Juzgado nº 6 de Ceuta en ocubre de 2015 y en enero de 2018. Cfr. “La 
justicia ordena reabrir la causa de las muertes de Ceuta”. Eldiario.es, de 12 de enero de 2017; “La Justicia 
ordena reabrir el caso de las muertes de Ceuta”, Eldiario.es, de 31 de agosto de 2018. Véase también, 
CEAR, Informe 2018: Las personas refugiadas en España y Europa, Madrid, 2018, pp. 87 y ss. 




Interior Malmström a finales de 2014
2087
 a considerar, a principios de 2016, que la 
misma era compatible con el Derecho de la Unión, en palabras, en esta ocasión, del 
Comisario de Interior Avramopoulos
2088
. Pero ese cambio todavía ha ido un paso más 
allá, llegando actualmente a presentar el “modelo español” como una fórmula de éxito 
en la gestión de fronteras
2089
. Realidad que parece contradecir la condena del TEDH a 
España, en el asunto N.D y N.T c. España, por expulsiones colectivas
2090
. 
Por su parte, Grecia es otro Estado miembro con especial protagonismo en este 
ámbito. El país heleno se convirtió, tras el comienzo del conflicto sirio, en la principal 
puerta de entrada a Europa para aquellas personas que, cruzando el mar Egeo, 
pretendían huir del drama de la guerra
2091
. En 2015, el ComDH expresaba su 
preocupación por la práctica persistente de estos retornos oficiosos, llamados 
“reenvíos”, por efectuarse sin respetar el principio de non-refoulement y por las 
numerosas denuncias de malos tratos en el proceso de expulsión de los inmigrantes y en 
los centros de reclusión previa a la expulsión
2092
. A este respecto, Amnistía 
Internacional registró entre noviembre de 2014 y agosto de 2015 siete casos de reenvío 
forzoso en dicha frontera que afectaron al menos a 248 personas, de las que cuatro 
sucedieron en el Egeo, donde al menos 162 personas fueron reenviadas a la costa turca 
procedentes en su mayoría de Siria, Palestina, Irak, Afganistán y Sudán
2093
. Según esta 
misma organización, en ninguno de los casos se habían realizado investigaciones 
                                                          
2087
 Véase, “Bruselas acusa a España de violar las reglas europeas de fronteras”. El País, de 31 de 
octubre de 2014. 
2088
 Véase, “La Comisión Europea respalda las devoluciones en caliente reguladas por el 
Gobierno”. Eldiario.es, de 21 de febrero de 2016. 
2089
 Esta posición de la UE recientemente se ha visto reflejada con la entrada en vigor en marzo de 
2016 del Acuerdo UE-Turquía adoptado para frenar los flujos migratorios, especialmente de personas 
refugiadas sirias desde el Turquía hacia Grecia, pudiéndole reconocérsele a este Acuerdo la misma lógica 
aplicada por el Estado español en los perímetros fronterizos de Ceuta y Melilla, tanto de hecho como de 
derecho. En este sentido, véase, GONZÁLEZ VEGA, J.A., “El marco jurídico…”, op. cit., pp. 149-190 y 
BERTOMEU NAVARRO, A., “El acuerdo UE – Turquía y la bipolaridad del discurso político europeo 
en torno a Turquía como país seguro”, en: VV.AA., La crisis de…, op. cit., pp. 191-210. 
2090
 STEDH, de 3 de octubre de 2017, asunto N.D. y N.T. c. España. 
2091
 Al concluir el año 2016, 173.450 personas refugiadas, solicitantes de asilo y migrantes habían 
llegado por mar a Grecia y más de 434 habían muerto o habían sido registradas como desaparecidas 
cuando intentaban cruzar el mar Egeo. Había unas 47.400 personas refugiadas, solicitantes de asilo y 
migrantes en el territorio continental y 15.384 en las islas. Cfr. Amnistía Internacional. Informe 
2016/2017. La situación de los Derechos Humanos en el mundo, Ed. AILRC-ES, p. 213. 
2092
 Cfr. ComDH, Observaciones finales sobre el segundo informe periódico de Grecia, aprobadas 
por dicho Comité en su sesión 3225ª (CCPR/C/GRC/CO/2), de 3 de diciembre de 2015, párr. 33. 
2093
 Cfr. Amnistía Internacional. “Miedo y vallas. Los planteamiento de Europa para contener a las 
personas refugiadas”, Ref. EUR 03/2544/2015, noviembre 2015, p. 66. En este sentido, recuérdese como 
el TEDH, en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, determinó que Grecia no contaba con un sistema 
efectivo para la tramitación de las solicitudes de asilo y que el procedimiento griego adolecía de graves 
deficiencias estructurales. Cfr. STEDH (Gran Sala), asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, de 21 de 
diciembre de 2011, párr. 338-340 o la STEDH, de 21 de junio de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y 
Grecia, donde el Tribunal europeo condeno a sendos Estados por expulsiones colectivas. 




eficaces sobre estos reenvíos por parte del gobierno griego y tampoco se había obligado 
a nadie a dar explicaciones por las violaciones de derechos humanos que conllevaron 
estas actuaciones
2094
. En 2016, la modificación del sistema de asilo griego a través de la 
Ley núm. 4399/2016, que rebaja los requisitos para considerar un país como “primer 
país de asilo seguro” para un solicitante de protección internacional, eliminando el 
requisito que exige que en dicho país el solicitante debía tener la posibilidad de acceder 
a la condición de refugiado y recibir protección con arreglo a la Convención de Ginebra 
de 1951
2095
, junto con la firma del Acuerdo UE-Turquía para frenar los flujos 
migratorios sobre la base de considerar a Turquía un “país seguro”, ha favorecido la 
materialización de dichas prácticas por parte del país heleno
2096
. De hecho, el Comité 
para la eliminación de la discriminación racial de Naciones Unidas, en su último 
informe de octubre de 2016, tras confirmar “[l]es informations faisant état d’expulsions 
collectives en Turquie sans qu’aucune procédure d’évaluation individuelle n’ait été 
ouverte”, invita al Estado a “garantir à tous les migrants qui arrivent dans l’État partie la 
fourniture régulière d’informations claires relatives aux procédures d’immigration et 
d’asile, de faciliter l’accès à ces procédures et à l’aide juridictionnelle, et de veiller à 
l’évaluation individuelle des demandes d’asile et au respect des garanties d’une 
procédure régulière tout au long de la procédure d’asile, y compris la protection contre 
le refoulement”2097.  
Hungría es otro de los Estados miembros cuya actitud, cada vez más hostil hacia 
migrantes y refugiados, hace que el acceso a la protección internacional sea un camino 
espinoso y repleto de barreras tanto físicas como jurídicas
2098
. En junio de 2015, el 
ComAT expresaba también su preocupación por las personas expulsadas de Hungría a 
                                                          
2094
 Véase una descripción más detallada de las conclusiones de Amnistía Internacional y la 
respuesta de las autoridades griegas en: Greece. Frontier of Hope and Fear: Migrants and Refugees 
Pushed Back at Europe’s Border (Índice: EUR 25/004/2014).  
2095
 Law 4399/2016 amending the asylum procedure. Disponible en la página web: 
http://www.asylumineurope.org/sites/default/files/resources/n_4399.2016.pdf (fecha de último acceso, 16 
de octubre de 2016). 
2096
 Cfr. Amnistía Internacional. Informe 2016/2017. La situación de…, op. cit., pp. 213-214. 
Véase, asimismo, Asylum Information Database (AIDA), Country Report: Greek, European Programme 
for Integration and Migration (EPIM), 2016, p. 21. 
2097
 Véase, Comité pour l’Elimination de la Discrimination Raciale. Observations finales 
concernant le rapport de la Grèce valant vingtième à vingt-deuxième rapports périodiques, 3 octobre 
2016, CERD/C/GRC/CO/20-22, párr. 22 e) y 23 f). 
2098
 Para más información, véase, Amnistía Internacional, Europe’s Borderlands: violations 
against refugees and migrants in Macedonia, Serbia and Hungary, Ref. EUR 70/1579/2015, 7
th
 July 
2015. Asimismo, véase, ACNUR, The Former Yugoslav Republic of Macedonia as a country of asylum: 
Observations on the situation of asylum-seekers and refugees in the Former Yugoslav Republic of 
Macedonia, August 2015. Disponible en: www.refworld.org/docid/55c9c70e4.html (fecha de último 
acceso, el 20 de junio de 2018).  




Serbia, objeto, a su vez, de retornos forzosos a la A.R.Y. de Macedonia en aplicación de 
acuerdos de readmisión, sin que se les ofrezcan garantías procesales efectivas ni acceso 
a recursos jurídicos contra la decisión de expulsión
2099
. En agosto de 2015, la situación 
se recrudecía más con la entraba en vigor de una reforma de la Ley de asilo húngara 
(Act. CXXVII/2015) que permite el envío de migrantes hacia Serbia, la Antigua 
República Yugoslava de Macedonia y los Estados miembros de la UE, incluida Grecia, 
siguiendo procedimientos acelerados de inadmisión de solicitudes de asilo. Así, dicha 
ley permite rechazar estas solicitudes sin entrar en cuestiones de fondo ni considerar las 
circunstancias concretas de las personas solicitantes, algo que contraviene la Directiva 
2013/32/UE, vulnera el derecho de asilo y favorece, en consecuencia, las expulsiones 
colectivas de extranjeros en situación irregular en territorio húngaro
2100
. Con relación a 
ello, Amnistía Internacional denunciaba que dicha reforma legislativa permitió en 2016 
la devolución inmediata de todas las personas no húngaras en situación irregular que 
fueran capturadas en la frontera o en una extensión de hasta ocho kilómetros hacia el 
interior del territorio nacional, y más de 16.000 personas fueron rechazadas a la entrada 
o devueltas a Serbia, a veces por medios violentos
2101
. En este sentido, una Nota 
informativa del Comité húngaro de Helsinki, de septiembre de 2017, corroboraba lo 
afirmado por dicha organización al recoger que “the government decided to enact 
further measures to curb the number of irregular entries, in the form of a policy of push-
backs at the border that were very often violent”2102. 
El caso austriaco merece también un breve apunte a este respecto pues, tras 
aplicar una política de puertas abiertas con los refugiados y aceptar unas 90.000 
solicitudes de asilo a finales de 2015, ha pasado a formar parte de los países que más 
duramente se emplean frente a los demandantes de protección internacional que siguen 
llegando, principalmente de Siria, pero también desde Irak y Afganistán
2103
. En el 
último informe del ComDH se refleja la preocupación de este organismo por el aumento 
de la apología del odio contra los solicitantes de asilo en este país
2104
. Entre las medidas 
                                                          
2099
 Cfr. ComAT, Observaciones finales sobre el segundo informe periódico de la República de 
Serbia, CAT/C/SRB/CO/2., de 3 de junio de 2015, pár. 15 y ACNUR, The Former Yugoslav…, op. cit. 
2100
 Cfr. Amnistía Internacional, “Miedo y vallas…”, op. cit, pp. 85-88. 
2101
 Cfr. Amnistía Internacional. Informe 2016/2017. La situación de…, op. cit., pp. 228-229. 
2102
 Véase, “Two years After: What’s Left of Refugee Protection in Hungary?”, Information Note 
by the Hungarian Helsinki Committee, September 2017, p. 2. 
2103
 Cfr. Amnistía Internacional, Informe 2015/16. La situación de los derechos humanos en el 
mundo, 2016, p. 90. 
2104
 ComDH, Observaciones finales sobre el quinto informe periódico de Austria, 
CCPR/C/AUT/CO/5, de 3 de diciembre de 2015, párr. 15. 




antiinmigración adoptadas por Austria cabe destacar la construcción de una valla 
temporal en su frontera con Eslovenia (en Spielfeld) con el objeto de forzar el cierre de 
la ruta de los Balcanes. A finales de 2016 comenzaban los trabajos de construcción de 
una valla en la frontera, en Nickelsdorf, paso fronterizo con Hungría, el planteamiento 
de la construcción de una segunda valla en la frontera con Italia (Valle de Brennero) 
pese a que cuenta con el rechazo del país transalpino, el aumento de los controles 
internos en trenes y vehículos particulares o la reforma de su legislación sobre asilo
2105
. 
En este sentido, la aprobación a mediados de 2016 de una ley antiinmigración que 
restringe el derecho de asilo, una de las más restrictivas de Europa, permitirá al 
Gobierno austriaco decretar el “estado de emergencia”2106, con el visto bueno del 
Parlamento, por un periodo de seis meses (prorrogables a 2 años) cuando “el orden 
público y la seguridad nacional” no puedan ser garantizados por al alto número de 
inmigrantes en territorio nacional. En este sentido, sólo se aceptarán demandas de asilo 
de menores no acompañados y mujeres con niños, siendo el resto expulsados 
automáticamente
2107
, sin posibilidad de un examen individualizado de fondo, si 
provienen de países vecinos considerados “seguros” (por ejemplo, Italia y Eslovenia), lo 
que constituye un nuevo caso de amparo legal de las “expulsiones forzosas” y la 
consiguiente violación del principio de no devolución
2108
, máxime a la vista de las 
declaraciones del Ministro austriaco de Exteriores, que afirmaba en junio de 2016 que 
“[q]uienquiera que se suba a un barco e intente ingresar ilegalmente a Europa ha 
arruinado sus opciones de obtener asilo en Europa y será enviado de regreso”2109, 
palabras nada alentadoras en relación con la actitud de dicho Estado con respecto al 
                                                          
2105
 Véase, Asylkoordination et al., Opinion on Reform of Asylum Act, Aliens Police Act and BFA 
Procedures Act. 2016. El texto integro de este documento se encuentra disponible en la siguiente página 
web: http://www.asylumineurope.org/sites/default/files/resources/agenda_asyl_stellungnahme_996db.pdf 
(fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2106
 La activación de la disposición de emergencia también suspende la aplicación del Reglamento 
de Dublín con los riesgos que ello implica. Véase, Asylum Information Database (AIDA), Country 
Report: Austria, European Programme for Integration and Migration (EPIM), 2016, p. 20. 
2107
 En tal caso, el solicitante de asilo no tiene derecho a permanecer en el territorio y una 
apelación ante el Tribunal Administrativo del Estado austriaco (LVwG) no tiene efecto suspensivo con lo 
que se examinará su recurso ya de vuelta en su país de origen del que ha huido por temor a la 
persecución. El hecho de que la apelación sólo pueda hacerse después de la expulsión niega a la persona 
el acceso al procedimiento de asilo sin garantías procesales o asistencia legal, vulnera sus derechos más 
fundamentales y lo priva de la protección que brinda el principio de no devolución. Véase, Asylum 
Information Database (AIDA), Country Report: Austria,…, op. cit., p. 20. 
2108
 Véase, Navigating the Maze: Structural barriers to accessing protection in Austria, European 
Council on Refugees and Exiles (ECRE), Asylum Information Database (AIDA), 2015: 
http://www.asylumineurope.org/sites/default/files/resources/structural_barriers_to_accessing_protection_i
n_austria.pdf (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2109
 Cfr. “El ministro de Exteriores austriaco propone negar el asilo a los inmigrantes ilegales”. 
EcoDiario.es, de 6 de junio de 2016. 




principio de no devolución y del cumplimento de la legislación europea e internacional 
en materia de asilo. Así parece confirmarlo también el último informe del Comité de la 
Tortura de Naciones Unidas sobre Austria, donde se lamenta “que el Estado parte no 
haya proporcionado información completa sobre los procedimientos establecidos para 
detectar oportunamente a las víctimas de tortura entre los solicitantes de asilo”2110. 
Al respecto se han documentado desde principios de 2016, 3.723 rechazos en 
frontera, de los cuales la mayoría se han producido en la frontera con Eslovenia, en 
concreto 3.225, de las cuales 2.246 personas fueron devueltas en enero de 2016 y 775 en 
febrero de 2016
2111
. Asimismo, se ha documentado por AIDA en el informe sobre 
Austria de 2016 que las autoridades nacionales en la frontera dependen de intérpretes 
con escaso conocimiento de los idiomas que hablan las personas que intentaban acceder 
al país por los pasos fronterizos y precisan formalizar su solicitud de asilo
2112
. En la 
misma línea, el ComDH ha mostrado su preocupación “por las deficiencias en el 
asesoramiento jurídico y la representación letrada durante todo el procedimiento de 
asilo y por el hecho de que los asesores jurídicos no sean necesariamente abogados 
capacitados”2113. Estas prácticas han sido denunciadas ante el Tribunal Administrativo 
del Estado (Landesverwaltungsgericht) de Styria, quien ha considerado ilegal las 
prácticas de rechazo a refugiados en frontera por considerar arbitrarias las decisiones. 
De conformidad con el artículo 14.2 del Código de fronteras de Schengen, una 
denegación de entrada sólo puede hacerse mediante una resolución motivada en la que 
se indiquen los motivos exactos de dicha denegación y a pesar de que se emitieron 
documentos de denegación de entrada, las razones de tales rechazos emplearon una 
redacción estándar, tales como, “sin área de guerra”, “sin motivo humanitario”, o “solo 
quiere una vida mejor”2114.  
Las medidas adoptadas por Eslovenia para responder a la afluencia de solicitantes 
de asilo y de migrantes han sido criticadas por el ComDH en su informe de 2016. Entre 
ellas, la construcción de una valla de alambre de púas a lo largo de su frontera con 
                                                          
2110
 Cfr. ComAT, Observaciones finales sobre el sexto informe periódico de Austria, aprobadas en 
su 1388ª sesión, celebrada el 1 de diciembre de 2015, (CAT/C/AUT/CO/6), párr. 20. 
2111
 Véase, Ministry of Interior, Reply to parliamentary question 10544/J (XXV.GP), 9 December 
2016. El documento está disponible en la siguiente página web: http://bit.ly/2jez65e (fecha de último 
acceso, el 20 de junio de 2018). 
2112
 Véase, Asylum Information Database (AIDA), Country Report: Austria…, op. cit., p. 19. 
2113
 ComDH, Observaciones finales sobre el quinto informe periódico de Austria, 
CCPR/C/AUT/CO/5, de 3 de diciembre de 2015, párr. 27. 
2114
 Cfr. LVwG Styria, Decision 20.3-918/2016-15, 9th September 2016. Disponible en la 
siguiente página web: http://bit.ly/2jRiX7z (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). Asimismo, 
véase, arts.19, 36-41 AsylG. 




Croacia o la aprobación, el 18 de febrero de 2016, de una declaración conjunta de los 
jefes de los servicios de policía de Austria, Eslovenia, Croacia, Serbia y la ex República 
Yugoslava de Macedonia por la cual se fijan límites a la entrada en el Estado parte, 
atendiendo exclusivamente a la nacionalidad y a la posesión de documentos de 
identidad y omitiendo examinar en cada caso si la persona afectada necesita protección 
frente a la devolución. Asimismo, causa preocupación al Comité la falta de acceso a 
representación letrada gratuita para las personas que la necesiten y que solicitan 
protección frente al refoulement
2115
. 
Por último, en Bulgaria, las ONG que trabajan sobre el terreno vienen 
denunciando reenvíos forzados en la frontera de Bulgaria con Turquía
2116
. Una vez 
cruzada la frontera, los inmigrantes son detenidos por las autoridades búlgaras y 
obligados a cruzar de nuevo por la fuerza la frontera hacia Turquía. En mayo de 2015, 
Amnistía Internacional confirmaba, tras una investigación en las dos provincias 
búlgaras limítrofes con Turquía (Edirne y Kirklareli), que la policía de fronteras búlgara 
recurre de forma habitual a la práctica de reenvíos forzados de forma colectiva y sin 
protocolo establecido, reenviando de una sola vez a grandes grupos de refugiados
2117
. 
Un ejemplo destacado de estas prácticas confirmado por el propio ACNUR lo 
constituye la muerte de varios refugiados yazidíes de Irak, que en marzo de 2015 
murieron de hipotermia en el lado turco de la frontera al ser expulsados de facto por la 
policía búlgara, no sin antes haberles sometido a tratos degradantes e inhumanos
2118
. 
Pese a que este organismo de Naciones Unidas pidió a las autoridades búlgaras y turcas 
que investigaran los hechos y expresó su preocupación ante los testimonios de la 
brutalidad que podía haber contribuido a la muerte de dos personas
2119
, la investigación 
del gobierno búlgaro se cerró al poco tiempo alegando que no disponían de información 
suficiente para determinar la localización del incidente
2120
. En numerosas ocasiones, las 
denuncias de reenvíos forzosos contrarias a la obligación de no devolución son 
descartadas por parte de las autoridades búlgaras, no procediendo a una investigación de 
                                                          
2115
 Cfr. ComDH, Observaciones finales sobre el tercer informe periódico de Eslovenia, 
CCPR/C/SVN/CO/3, de 21 de abril de 2016, párr. 15. 
2116
 Véase, Asylum Information Database (AIDA), Country Report: Bulgaria, European 
Programme for Integration and Migration (EPIM), 2016, pp. 17-19. 
2117
 Cfr. Amnistía Internacional, “Miedo y vallas…”, op. cit, p.74. 
2118
 A fecha de 2017, el ACNUR seguía  denunciando esta situación en Bulgaria. Véase, UNHCR, 
“Refugees and migrants face high risks in winter weather in Europe”, 13th January 2017. 
2119
 Cfr. ACNUR, UNHCR concerned by border practices after deaths of two Iraqis at the 
Bulgaria-Turkey border, 31
st
 March 2015. 
2120
 Cfr. Amnistía Internacional, “Miedo y vallas…”, op. cit., p.75. 




fondo de los hechos, alegando que estos hechos no se producen de forma ni sistemática 
ni reiterada en el tiempo
2121
. Sin embargo, en mayo de 2017, el Comité para la 
eliminación de la discriminación racial de Naciones Unidas alertaba del rechazo a 
migrantes en “las fronteras, recurriendo la policía al uso excesivo de la fuerza, y de que 
las autoridades se han dedicado a la devolución, en particular de las personas que tienen 
necesidades o vulnerabilidades específicas”, y con base en ello “recomienda que el 
Estado parte adopte un enfoque basado en los derechos humanos (…). Se abstenga de 
practicar rechazos y devoluciones, realice evaluaciones individuales, garantice la 
disponibilidad de garantías procesales adecuadas, investigue de manera efectiva todo 
uso excesivo de la fuerza por los agentes del orden en el contexto de la migración en la 
frontera o en los centros de detención”2122. 
Una vez realizada una radiografía sucinta de la práctica en materia de control 
fronterizo de aquellos Estados miembros que más sufren el impacto de la migración en 
sus fronteras y la constatación de que la aplicación de estas medidas en numerosas 
ocasiones es contraria al principio de non-refoulement y vulnera derechos y libertades 
fundamentales de las personas refugiadas, debe insistirse en que los extranjeros en 
general deben ser tratados con respeto y dignidad cuando lleguen a las fronteras 
exteriores de la UE, más si cabe, si precisan de protección internacional debido a las 
persecuciones que sufren en su país de origen o en terceros Estados. Ello implica el 
deber de crear puntos accesibles en las fronteras donde las personas refugiadas puedan 
solicitar protección internacional de forma segura, especialmente aquellas en situación 
de especial vulnerabilidad, garantizar que su petición de asilo sea examinada a fondo, de 
forma objetiva e individual y que esté exenta de cualquier discriminación contraria a los 
derechos humanos. Por último, independientemente de las circunstancias en que una 
persona exprese su deseo de acogerse a la protección internacional en un determinado 
Estado de la UE, debe poder ejercer su derecho a la no devolución y, del mismo modo, 
poder acogerse a la protección que le garantiza el Derecho internacional y el Derecho de 




                                                          
2121
 Por ejemplo, véase, el informe de Human Rights Watch Containment Plan, Bulgaria’s 
Pushbacks and Detention of Syrian and Other Asylum Seekers and Migrants, 17
th
  October 2013. 
2122
 Véase, Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, Observaciones finales sobre 
los informes periódicos 20º a 22º combinados de Bulgaria, de 31 de mayo de 2017, 
CERD/C/BGR/CO/20-22, párr. 21 a) y 22 a). 
2123
 Cfr. Commissaire aux droits de l’Homme, Conseil de l’Europe, Document thématique La 
criminalisation des migrations en Europe: quelles incidences pour les droits de l'homme? 
CommDH/IssuePaper (2010) 1, p. 20.  





3.1.2. Aplicación extraterritorial del principio de non-refoulement en el marco de las 
operaciones fuera del territorio de la UE 
 
Como ya se ha analizado en esta Tesis Doctoral, las normas internacionales de 
derechos humanos que recogen la protección frente al refoulement establecen que la 
misma se aplica a todas las personas dentro de la jurisdicción de un Estado
2124
. En el 
ámbito de la UE, como ya se ha apuntado, aunque la CDFUE no se pronuncia acerca de 
su alcance territorial, ni contiene cláusulas jurisdiccionales, el artículo 51 CDFUE no 
impone ninguna limitación geográfica, lo que puede ser interpretado como que las 
disposiciones de la Carta son de aplicación extraterritorial siempre y cuando la UE 
respete el Derecho internacional en el ejercicio de sus poderes
2125
. A diferencia de la 
Carta, los Tratados de la UE sí especifican su ámbito de aplicación territorial 
(concretamente, los artículos 52 TUE y 355 TFUE
2126
), que se extiende al conjunto del 
territorio de los Estados miembros, vinculando tanto a la propia UE como a sus Estados 
miembros en todas aquellas actuaciones llevadas a cabo en aplicación del Derecho de la 
Unión, lo que de igual manera debe defenderse respecto de una Carta que tiene el 
mismo rango que los Tratados de la Unión, lo que lleva a confirmar su alcance 
extraterritorial y, por tanto, su aplicación a las relaciones exteriores de la UE
2127
. Esta 
afirmación queda reforzada por lo dispuesto en el artículo 21.1 TUE, donde se establece 
que “[l]a acción de la Unión en la escena internacional se basará en los principios que 
han inspirado su creación, desarrollo y ampliación y que pretende fomentar en el resto 
del mundo (…), la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos y de las 
libertades fundamentales, el respeto de la dignidad humana, los principios de igualdad y 
                                                          
2124
 Véase, entre otros, el art. 2.1. CAT que obliga a los Estados a “impedir los actos de tortura en 
todo territorio que esté bajo su jurisdicción” o el art. 1 CEDH que obliga a los Estados a garantizar los 
derechos y libertades del Convenio a toda persona bajo su jurisdicción. 
2125
 Así lo manifestaba el Abogado General MENGOZZI en sus conclusiones en el asunto X. y X. 
en los siguientes términos: “[p]rimeramente, el artículo 1 del CEDH contiene una “cláusula de 
jurisdicción” que funciona como criterio de activación de la responsabilidad de los Estados Parte en el 
CEDH por posibles infracciones de las disposiciones de dicho Convenio. Pues bien, esta cláusula no 
figura en la Carta (…) el único criterio que condiciona su aplicación, por lo que se refiere a la actuación 
de los Estados miembros, figura en su artículo 51, apartado1”. Cfr. Conclusiones del Abogado General 
MENGOZZI presentadas, el 7 de febrero de 2017, en el asunto X. y X. c. Bélgica, C-638/16, párr. 97. 
2126
 En este sentido, véanse, arts. 52 TUE y 355 TFUE. 
2127
 Desde el punto de vista doctrinal, véase, MORENO-LAX, V. y COSTELLO, C., ‘The 
extraterritorial application…”, op. cit.; KIM, S., “Non-refoulement and extraterritorial Jurisdiction: State 
Sovereignty and Migration Controls at Sea in the European Context”, Leiden Journal of International 
Law, vol. 30, nº 1, 2017, pp. 49 y ss. 
 




solidaridad y el respeto de los principios de la Carta de las Naciones Unidas y del 
Derecho internacional”. A su vez, el artículo 3.5 TUE dispone que “[e]n sus relaciones 
con el resto del mundo, la Unión afirmará y promoverá sus valores (…)”2128. Por 
último, el artículo 78 TFUE, que establece las competencias de la UE para desarrollar 
un política común de asilo, expresa en su apartado segundo que “el Parlamento Europeo 
y el Consejo adoptarán, (…), medidas relativas a un sistema europeo común de asilo 
que incluya: la asociación y la cooperación con terceros países para gestionar los flujos 
de personas que solicitan asilo o una protección subsidiaria o temporal”. 
Por lo tanto, puede afirmarse que la territorialidad no es una dimensión separada 
cuando se examina la aplicabilidad de la Carta. En este sentido, si interpretamos el art. 
19 CDFUE con el mismo alcance y sentido que el artículo 3 CEDH, es posible 
mantener que la CDFUE absorbe la doctrina relacionada con la aplicación 
extraterritorial del CEDH que se encuentra en el artículo 1 CEDH. Sin embargo, las 
elocuentes palabras del abogado general MENGOZZI parecen dar un paso más allá en 
esta cuestión en el asunto X. y X. c. Bélgica, al afirmar que “los derechos fundamentales 
reconocidos por la Carta, cuyo respeto se impone a toda autoridad de los Estados 
miembros que actúe en el marco del Derecho de la Unión, se garantizan a los 
destinatarios de los actos adoptados por tal autoridad con independencia de cualquier 
criterio de territorialidad”2129. De estas palabras podemos inferir que, en cumplimiento 
del artículo 19 CDFUE, los Estados miembros deben proteger a las personas refugiadas 
frente al refoulement cuando existan motivos fundados para creer que los solicitantes de 
protección se expondrían al peligro de ser víctimas de torturas o de tratos inhumanos o 
degradantes en su país de origen con independencia de cualquier criterio de 
territorialidad, lo que refuerza y amplía a estos efectos el umbral garantista del 
principio de non-refoulement. 
La cuestión del alcance extraterritorial del Derecho de la UE fue abordada por el 
TJUE en el asunto Ingrid Boukhalfa c. República Federal de Alemania, sobre la 
situación laboral de la Sra. Boukhalfa, que residía permanentemente en Argel y 
trabajaba en la embajada alemana en Argel. El Tribunal tuvo que dirimir si en el en el 
ámbito de la libre circulación de ciudadanos de la UE la prohibición de discriminación 
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 El destacado es nuestro. Estos valores se enumeran en el art. 2 TUE, y el compromiso de la UE 
con los derechos fundamentales se detalla en el art. 6 TUE y se aplica de forma horizontal a todas las 
acciones desarrolladas por la UE. 
2129
 Cfr. Conclusiones del Abogado General MENGOZZI presentadas el 7 de febrero de 2017, en 
el X. y X. c. Bélgica, asunto C-638/16, párr. 89. El destacado es nuestro. 




contemplada en el Derecho de la UE tenía alcance extraterritorial. Al respecto, sostuvo 
que “el ámbito de aplicación del [TFUE] está definido en su artículo 277 [actual 355]. 
Ahora bien este artículo no excluye que las normas comunitarias puedan producir 
efectos fuera del territorio de la Comunidad”2130; asumiendo tal alcance al concluir que 
“las disposiciones del Derecho comunitario pueden aplicarse a las actividades 
profesionales ejercidas fuera del territorio de la Comunidad cuando la relación laboral 
posee un vínculo de conexión suficientemente estrecho con el territorio de la 
Comunidad”. Por tanto, “debe entenderse que este principio abarca asimismo los casos 
en que la relación laboral está suficientemente vinculada al Derecho de un Estado 
miembro y, por consiguiente, a las normas pertinentes del Derecho comunitario”2131. En 
tal caso, si extrapolamos esta doctrina jurisprudencial a situaciones en las que la UE o 
sus Estados miembros llevan a cabo acciones de control fronterizo fuera de su territorio, 
por ejemplo en Alta Mar, cabe concluir que tanto el CDFUE como los principios 
generales del Derecho de la Unión son de aplicación, aunque será necesario examinar la 
existencia de tal condición, caso por caso, en relación con la legislación que esté en 
vigor en ese momento. Por tanto, lo relevante aquí es definir el alcance extraterritorial 
de la jurisdicción cuando los Estados miembros de la UE llevan a cabo actividades de 
control fronterizo fuera de su territorio nacional
2132
 y conjugarla con el deber principal 
de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos que asisten a las personas, en 
particular a los solicitantes de asilo.  
En este sentido, no es tarea fácil determinar si la conducta de un Estado miembro 
permite concluir que la persona sujeta a devolución está bajo su jurisdicción cuando 
                                                          
2130
 Véase, STJ, de 30 de abril de 1996, Ingrid Boukhalfa c. Federal Republic of Germany, asunto 
C-214/94, párr. 14. Asimismo, véase, STJ, de 10 de diciembre de 2015, asunto Frente Polisario c. 
Consejo, asunto T-512/12. 
2131
 Véase, STJ, de 30 de abril de 1996, Ingrid Boukhalfa c. Federal Republic of Germany, asunto 
C-214/94, párr. 15.  
2132
 Al respecto, recuérdese que el TEDH ya señaló el carácter excepcional de este tipo de 
jurisdicción en el asunto Bankovic: “[a]rticle 1 of the Convention must be considered to reflect this 
ordinary and essentially territorial notion of jurisdiction, other bases of jurisdiction being exceptional and 
requiring special justification in the particular circumstances of each case”. Asimismo, indicó cuatro 
situaciones, no exhaustivas, en las cuales las acciones realizadas fuera del territorio de un estado podrían 
entrañar el ejercicio de jurisdicción en el sentido del art. 1 CEDH: (i) casos de extradición o expulsión; 
(ii) casos donde las autoridades estatales actúan en el exterior o sus acciones nacionales generan efectos 
con carácter extraterritorial; (iii) operaciones militares (de índole legal o ilegal) donde el Estado ejerce un 
control efectivo en un área fuera de su territorio nacional; (iv) casos que involucren las actividades de su 
agentes diplomáticos o consulares en el extranjero y a bordo de embarcaciones y los buques registrados o 
enarbolando la bandera del pabellón de ese Estado. STEDH (Gran Sala), de 12 de diciembre de 2001, 
asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros, párr. 61 y 68-73. En la misma línea, véanse, SSTEDH, de 8 de 
julio de 2004, asunto Ilaşcu y otros c. Moldavia y Rusia, párr. 313-314 y (Gran Sala) de 7 de julio de 
2011, asunto Al Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 131. Al respecto, nos remitiremos a lo ya analizado 
en el Capítulo III de la presente Tesis Doctoral. 




dicha devolución se lleva a cabo fuera de su territorio nacional. Nos referimos 
concretamente a casos en los que las personas perseguidas en un determinado Estado no 
cruzan físicamente una frontera internacional sino que se mueven de una jurisdicción a 
otra. En este sentido, piénsese, por ejemplo, en el hecho de que estas personas sean 
detenidas antes de abandonar un tercer país, esto es, un Estado no miembro de la Unión, 
y tampoco asociado al Espacio Schengen, y no sean devueltas ni reubicadas en una 
frontera física. En estos casos podríamos afirmar que no cruzarían ninguna frontera 
estatal, sino que serían transferidas de una jurisdicción a otra, al igual que los detenidos 
que son entregados por una fuerza extranjera que opera en un tercer país a las 
autoridades de ese país, como ya analizamos en el marco del CEDH, o casos en que los 
Estados miembros operan en colaboración con terceros países en Alta Mar para frenar el 
constante flujo migratorio hacia Europa. ¿Podría decirse entonces que la jurisdicción en 
estos casos es concurrente a la hora de valorar la posible responsabilidad por 




Si a lo largo de esta Tesis Doctoral hemos sostenido que el Derecho internacional 
de los derechos humanos aboga por una interpretación de la jurisdicción in extenso para 
incluir actos extraterritoriales, se podría decir que la obligación de no devolución del 
Estado se activa no sólo cuando una persona es devuelta tras haber cruzado físicamente 
una frontera, sino también cuando la persona se mueve de una jurisdicción a otra, esto 
es, cuando un Estado miembro, mientras ejerce su jurisdicción sobre una persona en un 
tercer país, lo transfiere a la jurisdicción de otro país
2134
. De la jurisprudencia del TEDH 
analizada en su momento se pueden extrapolar al ámbito de la UE las condiciones que 
permiten establecer un vínculo jurisdiccional entre las personas afectadas por controles 
fronterizos externos y el Estado que autoriza o lleva a cabo dichos controles: (i) el 
control de iure; (ii) el control de facto sobre un territorio o una persona y (iii) el 
ejercicio de poderes públicos
2135
.  
El ejemplo paradigmático para explicar el carácter extraterritorial de los actos de 
un Estado miembro en ejercicio de su jurisdicción de iure y de facto fuera de su 
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 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., p. 17. 
2134
 Ibídem, p. 17. 
2135
 STEDH (Gran Sala), de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros, 
párr. 73. 






 es, como ya se ha dicho, el asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, 
en el que el TEDH confirma que: 
“las expulsiones de extranjeros llevadas a cabo en el marco de intercepciones en alta mar 
por parte de las autoridades de un Estado que ejerza su competencia soberana, y que tengan 
como efecto el impedir a los migrantes llegar a las fronteras de este Estado o incluso 
empujarlos hacia otro Estado, constituyen un ejercicio de jurisdicción en el sentido del 
artículo 1 del Convenio que implica la responsabilidad del Estado en cuestión en virtud del 
artículo 4 del Protocolo Núm. 4”2137. 
 
De esta forma, llevar a los migrantes a bordo de un barco de un Estado 
miembro establece un vínculo jurisdiccional entre el Estado del pabellón del barco y el 
migrante y, por lo tanto, activa las obligaciones del Estado miembro en materia de 
derechos humanos. Así, durante el periodo de tiempo que los migrantes se encuentran 
bajo el control de iure de un Estado miembro, este tiene la responsabilidad de 
protegerlos frente a la devolución y no podrá admitirse en su defensa, según el TEDH, 
que el Estado miembro alegue actuar en el marco de una operación de rescate cuando 
intercepta a migrantes en Altar Mar para eludir su jurisdicción y las obligaciones en 
materia de derechos humanos, incluida la prohibición de devolución
2138
. 
Por otra parte, como ha afirmado el TEDH en reiterada jurisprudencia, el control 
de facto que ejerce un Estado miembro sobre una persona (o territorio) se concreta en el 
ejercicio del poder físico y el control que el mismo practica sobre la persona en 
cuestión, no en el lugar donde la violación tiene lugar. De ese modo, el Estado 
miembro, a causa de sus actos u omisiones, puede ver comprometida su responsabilidad 
al violar numerosos derechos y libertades fundamentales que amparan a los 
migrantes
2139
. En estos casos, es irrelevante si las actividades de vigilancia y patrullaje 
se llevan a cabo en alta mar o en las aguas territoriales de terceros países. Por tanto, en 
                                                          
2136
 Recuérdese lo establecido por el art. 92. 1 de la Convención de Naciones Unidas sobre el 
Derecho del Mar de 1982, esto es, “[l]os buques navegarán bajo el pabellón de un solo Estado y, salvo en 
los casos excepcionales previstos de modo expreso en los tratados internacionales o en esta Convención, 
estarán sometidos, en la alta mar, a la jurisdicción exclusiva de dicho Estado”. 
2137
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 180. 
Asimismo, véanse, SSTEDH, de 29 de marzo de 2010, asunto Medvedyev y otros c. Francia, párr. 67. 
Desde el punto de vista doctrinal, véase, DEN HEIJER, M. y LAWSON, R., “Extraterritorial Human 
Rights and the Concept of “Jurisdiction”’ en: LANGFORD, M.; VANDENHOLE, W.; SCHEININ, M. y 
VAN GENUGTEN, W. (Eds.), Global Justice, State Duties. The Extraterritorial Scope of Economic, 
Social and Cultural Rights in International Law, Cambridge University Press, New York, p. 164 y 
KRITZMAN-AMIR, T. y SPIJKERBOER, T., “On the Morality and Legality of Borders: Border Policies 
and Asylum Seekers”, Harvard Human Rights Journal, vol. 26, 2013, p. 14. 
2138
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 79. 
2139
 SSTEDH (Gran Sala), de 12 de diciembre de 2001, asunto Bankovic y otros c. Bélgica y otros, 
párr. 54; de 10 de mayo de 2001, asunto Chipre c. Turquía; de 16 de noviembre de 2004, asunto Issa y 
otros c. Turquía, párr. 71; de 12 de mayo de 2005, asunto Ocalan c. Turquía, párr. 93 y de 7 de julio de 
2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 131. 




situaciones de posible control de facto, es requisito necesario establecer el grado en que 
un Estado miembro ejerce un control total y efectivo sobre la persona, que, en el 
particular caso de la migración, puede concretarse en medidas tales como impedir que 
los migrantes continúen su viaje utilizando buques de Estados miembros, su fuerza y 
presencia física para hacer retroceder barcos mucho más pequeños con migrantes o el 
uso de la fuerza para evitar que los migrantes consigan llegar a la frontera
2140
.  
Por último, el Estado puede ejercer jurisdicción extraterritorial cuando a través del 
consentimiento, invitación o aquiescencia del Gobierno de un territorio extranjero, el 
Estado miembro en cuestión ejerce todos o algunos de los poderes públicos que 
normalmente serían ejercidos por el gobierno del tercer país
2141
 y que, en materia 
migratoria, se traduce, por ejemplo, en el patrullaje de sus aguas territoriales para el 
control del flujo irregular de migrantes. 
 
3.1.2.1. Desterritorialización de fronteras y externalización de políticas para el control 
de los flujos migratorios 
 
Las fronteras territoriales de los Estados miembros, como mecanismos de control 
migratorio, vienen siendo objeto en los últimos tiempos de un giro de políticas que traen 
causa, por un lado, del incremento de los flujos migratorios que llegan de forma 
constante y en masa a la UE, principalmente a los Estados de la cuenca 
mediterránea
2142
, y por otro, de las graves y persistentes deficiencias constatadas en la 
gestión de las fronteras exteriores de los Estados miembros
2143
, que suponen un peligro 
para el funcionamiento global del Espacio Schengen
2144
.  
                                                          
2140
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., pp. 19-20. 
2141
 STEDH, de 7 de julio de 2011, asunto Al-Skeini y otros c. Reino Unido, párr. 135. 
2142
 Según la Organización Internacional para las Migraciones (OIM), a fecha de julio de 2016, 
unos 242.179 migrantes y refugiados habían entrado en Europa por vía marítima, principalmente a Italia y 
Grecia. Pueden consultarse los datos aportados en la siguiente página web: 
https://www.iom.int/es/news/se-contabilizan-242179-llegadas-y-2977-muertes-de-migrantes-en-el-
mediterraneo-en-2016 (fecha de último acceso, 20 de junio de 2018). 
2143
 Cfr. ZAPATA-BARRERO, R., “La dimensión exterior de las políticas migratorias en el área 
mediterránea: premisas para un debate normativo”, Revista del Instituto Español de Estudios 
Estratégicos, nº 2, 2013, p. 1. 
2144
 A título de ejemplo, véase, el informe emitido por la Comisión Europea donde se constata la 
existencia de “graves deficiencias” en la gestión de la frontera exterior de Grecia. Communication from 
the Commission to the European Parliament and the Council: Eighth biannual report on the functioning 
of the Schengen area, 1
st
 May – 10th December 2015, 15th December 2015. COM(2015) 675 final. 
Asimismo, véase, el Estudio Internal border controls in the Schengen area: is Schengen crisis-proof?, 
Directorate-General for internal policies, Policy Department C: Citizen’s rights and Constitutional 
Affairs, Civil Liberties, Justice and Home Affairs, European Parliament, June 2016, (PE 571 356). 




Esta compleja situación ha llevado a que la UE impulse una serie de procesos de 
desterritorialización de sus fronteras
2145
, acompañados de políticas de externalización de 
los controles migratorios, mediante los que proyecta su jurisdicción más allá de las 
fronteras de los territorios de sus Estados miembros
2146
, con el objeto de transmitir a 
terceros países (generalmente Estados de origen y de tránsito de la inmigración) la 
responsabilidad del control y la gestión de tales flujos migratorios
2147
, lo que la doctrina 
ha venido a llamar “subcontratación del control migratorio”2148. La doctrina se 
encuentra dividida en cuanto al uso del término externalización
2149
, utilizando 
                                                          
2145
 Cfr. NARANJO GIRALDO, G.E., “Desterritorialización de fronteras y externalización de 
políticas migratorias. Flujos migratorios irregulares y control de las fronteras exteriores en la frontera 
España-Marruecos”, Estudios Políticos, nº 45, p. 18 y FERNÁNDEZ BESSA, C., “Introducción: los 
límites del control”, en: AAVV., FRONTERA SUR. Nuevas políticas de gestión y externalización del 
control de la inmigración en Europa, Ed. Virus, Barcelona, 2008, pp. 7-12. Para mayor abundamiento 
sobre esta cuestión, véase también, FERRERO TURRIÓN, R., “Fronteras y seguridad en el 
Mediterráneo”, en: ZAPATA-BARRERO, R. y FERRER-GALLARDO, X. (Eds.), Fronteras en 
movimiento. Migraciones hacia la Unión Europea en el contexto Mediterráneo, Edicions Bellaterra, 
Barcelona, 2012, pp. 229-254. 
2146
 La práctica de la externalización de las políticas migratorias llevada a cabo por la UE no es un 
fenómeno nuevo pues, desde mediados de los 80, ha sido un elemento presente en las políticas 
migratorias de los Estados miembros y en las formas de cooperación intergubernamental que precedieron 
a la comunitarización de la política migratoria. Véase, Comunicación de la Comisión Europea de 3 de 
diciembre de 2002, al Consejo y al Parlamento Europeo, Integración de las cuestiones de migración en 
las relaciones de la UE con terceros países, COM (2002) 703 final. Asimismo, véase, 
TRIANDAFYLLIDOU, A., “Multi-levelling and externalizing migration and asylum: Lessons from the 
southern European islands”, Island Studies Journal, vol. 9, nº 1, 2014, p. 9. 
2147
 Estos terceros países son denominados por la doctrina “Estados tapón” o “Estados filtro”. 
Dicho término tiene su origen en la doctrina anglosajona “buffer zones”, concretamente, para RIJPMA y 
CREMONA “[t]he ring of friends is in reality a buffer zone, required to act as a first line of defense 
against unwanted flows of immigration”. Cfr. RIJPMA, J. y CREMONA, M., “The extra-territorialisation 
of EU Migration Policies and the Rule of Law”, EUI Working Papers, Department of Law, European 
University Institute, nº 1, 2007, p. 16. 
2148
 Cfr. LÓPEZ SALA, A.M., “Pasar la línea. El Estado en la regulación migratoria desde una 
perspectiva comparada”, Revista Internacional de Filosofía Política (RIFP), nº 87, 2006, p. 80; PÉREZ-
CAMARÉS, A., “La externalización de la política de control migratorio en España y su impacto en las 
migraciones ecuatoriana y marroquí”, en: IZQUIERDO ESCRIBANO, A. (Dir.), GOLÍAS PÉREZ, M. 
(Ed.) y FERNÁNDEZ-SUÁREZ, B. (Ed.), Las migraciones en España: VI Congreso sobre las 
Migraciones en España, celebrado del 17 al 19 de septiembre de 2009, Universidade da Coruña-Servizo 
de Publicacións, A Coruña, 2010, p. 75; SAMERS, M., “Emerging Geopolitics of ‘Illegal’ Immigration in 
the European Union”, European Journal of Migration and Law, vol. 6, nº 1, 2004, pp. 27-45 y MOYA 
MALAPERIA, D., “La evolución del sistema de control migratorio de entrada en España”, en: AJA, E. y 
ARANGO, J. (Coords.), Veinte años de inmigración en España. perspectivas jurídica y sociológica 
(1985-2004), Fundació CIDOB, Barcelona, 2006, pp. 47-84. 
2149
 Estos términos, en palabras de ABRISKETA URIARTE, “sólo sirven para hacer más compleja 
una cuestión de por sí políticamente sensible y legalmente insegura que tiene como denominador común 
el objetivo de desplazar las tareas de control fronterizo al exterior del Estado”. Cfr. ABRISKETA 
URIARTE, J., “La dimensión externa del Derecho de la Unión Europea en materia de refugio y asilo: Un 
examen desde la perspectiva del non-refoulement”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), nº 
56, enero-abril 2017, p. 126. Asimismo, véase, TINIÈRE, R., “L’externalisation des contrôles migratoires 
et les juridictions européennes - 1ère partie”, Revue des Droits et Libertés Fondamentaux (RDLF), nº 8, 
2012, p. 3. Sin embargo, en esta Tesis Doctoral se ha optado por utilizar el término “externalización” al 
ser el utilizado en sede europea, concretamente en el marco de las discusiones acerca de la dimensión 
exterior de las políticas migratorias de la UE. Véase, a título de ejemplo, el estudio realizado por la 
Direction générale des politiques externes de l'Union: Analyse de la dimension externe des politiques 




expresiones como “control fronterizo externo”2150, “política migratoria remota”2151, 
“extraterritorialización de la política migratoria”2152, “desterritorialización de los 
controles fronterizos”2153, “deslocalización virtual”2154 o, incluso, “neo-
refoulement”2155. Este último término, pretende alertar sobre el peligro y las graves 
consecuencias de la violación del principio de non-refoulement al aplicar medidas de 
extraterritorialización de la frontera a los flujos migratorios sin tener en cuenta que, 
entre ellos, puede haber personas refugiadas que precisen de protección, evitando con 
las mismas que se adquiera la condición de asilado
2156
.  
Esta visión amplia de la regulación en materia de control fronterizo supone que la 
acción llevada a cabo por los Estados miembros de la Unión, ya sea en el alta mar o en 
el territorio de un tercer Estado, se inicie antes de la llegada del solicitante a sus mismas 
fronteras, adquiriendo una dimensión exterior al trasladarse más allá de las mismas
2157
 y 
emplear el territorio de un tercer Estado, bien para procesar las ocasionales solicitudes 
de asilo, bien para realizar un ejercicio de mayor impacto y contención frente a los 
flujos migratorios
2158
. En otras palabras, mediante la implementación de los procesos de 
externalización del control de la inmigración, la UE busca fundamentalmente crear una 
                                                                                                                                                                          
d´asile et d´immigration de l´UE - synthèse et recommandations pour le Parlement européen. Contenu: la 
dimension externe de la politique migratoire: une préoccupation ancienne. Les différentes formes de 
l'externalisation de la politique d'asile et d'immigration, DT/619330FR.doc, 8 Juin 2006, pp. 7-10. A este 
respecto, véase también la Declaración firmada por los ministros de asuntos exteriores de siete Estados 
miembros de la UE, Déclaration d’Alicante: l’externalisation des frontières demeure la route privilégiée 
pour faire face à la migration irrégulière, 16 avril 2014. Desde el punto de vista doctrinal, véase también, 
RIJPMA, J. y CREMONA, M., “The extra-territorialisation…”, op. cit., p. 12; ZAPATA BARRERO, R. 
y ZARAGOZA CRISTIANI, J., “Externalización de las políticas de inmigración en España: ¿Giro de 
orientación política en la gestión de fronteras y flujos migratorios?”, Panorama social, nº 8, 2008, p. 187 
y McNAMARA, F., “Member State Responsability for Migration Control within Third States –
Externalization Revised”, European Journal of Migration and Law, nº 15, 2013, pp. 319-335. 
2150
 Cfr. O’NIONS, H., Asylum-A right Denied. A critical Analysis of European Asylum Policy, 
Routledge, London, 2014, p. 176. 
2151
 Cfr. DEN HEIJER, M., Europe and Extraterritorial Asylum, Hart Publishing, Oxford, 2012. 
2152
 Cfr. ZAPATA-BARRERO, R., “La dimensión exterior de…”, op. cit., pp. 1-37. 
2153
 Cfr. TREVISAUT, S., “The príncipe of non-refoulement and De-Territorialization of Border 
Control and Sea”, Leiden Journal of International Law, nº 27, 2014, pp. 661-675.  
2154
 Cfr. EISELE, K., The External Dimension of the EU’s Migration Policy, Brill-Nijhoff, Leiden, 
2014, p. 282. 
2155
 Cfr. HYNDMAN, J. y MOUNTZ, A., “Another brick in the Wall? Neo-Refoulement and the 
Externatization of Asylum by Australia and Europe”, Government and Opposition, vol. 43, nº 2, 2008, 
pp. 249-269. 
2156
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., “La dimensión exterior del Espacio de Libertad, 
Seguridad y Justicia. El SECA y la externalización del control de fronteras en la UE: el peculiar problema 
de los espacios marítimos”, en: MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J. (Coord.), La dimensión 
exterior del espacio de libertad, seguridad y justicia de la Unión Europea, Iustel, Madrid, 2012, p. 221. 
2157
 Cfr. Consejo Europeo, “Declaration on principles of governing external aspects of migration 
policy”, Anexo 5 en: Conclusions of the Edinburgh European Council, 11-12 Bull EC 12-1992, 
December 2002. 
2158
 Cfr. ABRISKETA URIARTE, J., “La dimensión externa…, op. cit.,  p. 122.  




zona de freno previa a sus fronteras exteriores, instaurar un perímetro de seguridad en 
los territorios limítrofes que le permita anticipar su reacción frente a esos flujos 
migratorios y, por último, adquirir presencia en lugares estratégicos, bien por razones 
geopolíticas bien por intereses económicos
2159
. 
Para alcanzar tales objetivos, la UE “militariza”2160 el control y la gestión de sus 
fronteras exteriores mediante el uso, a grandes rasgos, de mecanismos policiales, 
políticos, diplomáticos y de inteligencia, en una acción conjunta y coordinada con 
terceros países
2161
. Más en particular, la política de externalización incluye muchas y 
diferentes medidas, algunas de las cuales pueden derivar en un neo-refoulement. Entres 
esas medidas se encuentran la necesaria obtención de visado para acceder a territorio 
europeo y su control por las embajadas
2162
, el fomento del control privado de la 
documentación legal
2163
 requerida mediante la imposición de sanciones a 
transportistas
2164
, la firma de acuerdos de readmisión con el objeto de retornar a los 
                                                          
2159
 Cfr. BARBERO, I., Las transformaciones del Estado y del Derecho ante el control de la 
inmigración, Ikuspegi, Observatorio Vasco de Inmigración, Zarautz, 2010, p. 49. Asimismo, véase,  
Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al Consejo. Primer informe 
de situación sobre el Marco de Asociación con terceros países en el contexto de la Agenda Europea de 
Migración, Bruselas, 18 de octubre de 2016, COM(2016) 700 final. 
2160
 Cfr. BIGO, D., “Frontier controls in the European Union: Who is in control?, en: BIGO, D. y 
GUILD, E., Controlling Frontiers. Free movement into and within Europe, Ashgate: Aldershot, 2005, pp. 
49-52. 
2161
 Cfr. NARANJO GIRALDO, G.E., “Desterritorialización de fronteras…”, op. cit., p. 17. 
2162
 Reglamento (CE) nº 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, 
por el que se establece un Código comunitario sobre visados (Código de visados), Considerando nº 3. 
DO, L 243, de 15 de septiembre de 2009. Modificado por el Reglamento (UE) nº 977/2011 de la 
Comisión, de 3 de octubre de 2011. DO, L 258, de 4 de octubre de 2011. Asimismo, Reglamento (CE) nº 
767/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de 2008 sobre el Sistema de Información 
de Visados (VIS) y el intercambio de datos sobre visados de corta duración entre los Estados miembros 
(Reglamento VIS). DO, L 218, de 13 de agosto de 2008. 
2163
 Para un sector doctrinal, el hecho de que las compañías aéreas y de transporte realicen 
controles en los puntos de salida e implementen decisiones de “no entrada” en el marco de políticas de 
externalización del control fronterizo, ha sido descrito por la doctrina como “mercantilización de la 
soberanía” al privatizarse las funciones de control. En este sentido, el hecho de involucrar a los actores 
privados complica el poder introducir mecanismos de garantías de derechos. Al respecto, véanse, ABAD 
CASTELOS, M., “La participación de empresas privadas en la tramitación externa de visados: algunos 
problemas jurídico internacionales en presencia, con especial énfasis en el carácter no inviolable de sus 
instalaciones”, Revista Española de Derecho Internacional (REDI), vol. 60, nº 2, 2008, pp. 523-538 y 
GAMMELTOFT-HANSEN, T., Acces to Asylum. International Refugee Law and The Globalisation Of 
Migration Control, Cambridge Studies in International and Compartive Law, Cambridge, 2011, pp. 31-
38. 
2164
 Recuérdese que en virtud del art. 26.1 b) del Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen 
de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de la Unión Económica Benelux, de la 
República Federal de Alemania y de la República Francesa, relativo a la supresión gradual de los 
controles en las fronteras comunes, adoptado en Schengen el 19 de junio de 1990: “[e]l transportista 
estará obligado a tomar todas las medidas necesarias para cerciorarse de que el extranjero transportado 
por vía aérea o marítima tenga en su poder los documentos de viaje exigidos para entrar en el territorio de 
las Partes contratantes”. Por su parte, el art. 27.1 del citado texto establece que: “[l]as Partes contratantes 
se comprometen a establecer sanciones adecuadas contra cualquier persona que, con fines lucrativos, 
ayude o intente ayudar a un extranjero a entrar o a permanecer en el territorio de una Parte contratante 




inmigrantes irregulares a sus países de origen
2165
, a un país de tránsito o a un tercer 
país
2166
, la creación de centros de detención en terceros países con el fin de retener en 
estos a los migrantes que desean acceder a la Unión
2167
, su interceptación en alta mar o 
                                                                                                                                                                          
quebrantando la legislación de dicha Parte”. DO, L 239 de 22 de septiembre de 2000. Asimismo, téngase 
en cuenta el art. 2 de la Directiva 2001/51/CE, conocida como, “Directiva sobre sanciones a 
transportistas” que dispone que: “[l]os Estados miembros adoptarán las disposiciones necesarias para 
garantizar que la obligación de los transportistas de devolver al lugar de procedencia a los nacionales de 
terceros países prevista por las disposiciones de la letra a) del apartado 1 del artículo 26 del Convenio de 
Schengen se aplique, asimismo, cuando se deniegue la entrada a un nacional de un país tercero en tránsito 
si: a) el transportista que debía trasladarlo a su país de destino se negara a embarcarlo, o si b) las 
autoridades del Estado de destino le hubieran denegado la entrada y lo hubieran devuelto al Estado 
miembro por el que ha transitado”. No obstante, téngase en cuenta que de conformidad con el artículo 4, 
apartado 2, de la citada Directiva, las sanciones económicas no se impondrán “en caso en los que un 
nacional de un tercer país busque protección internacional”. En estos casos, hay quienes opinan que si los 
funcionarios de enlace de inmigración desplegados en un aeropuerto en un tercer país se hallan realizando 
labores de asesoramiento y la aerolínea desoye el consejo de los mismos y procede a autorizar el 
embarque ello podría conllevar la imposición de sanciones económicas
2164
, igualmente, en el caso de que 
se compruebe que el pasajero no disponía de documentos válidos para su viaje. Por tanto, es muy poco 
probable que hagan caso omiso al consejo de funcionario de enlace pues resulta más beneficioso evitar las 
sanciones que permitir que el migrante irregular viaje y solicite asilo en el país de destino. En estos casos, 
se interpreta que el funcionario de enlace ejerce un “control fáctico” sobre los pasajeros evitando que el 
migrante ingrese en el territorio de un Estado miembro mediante la realización de controles de embarque 
previos en el territorio del tercer país donde está desplegado. En estas situaciones se derivarían 
responsabilidades para el Estado de origen del funcionario si con estas actuaciones incurriera en violación 
del principio de no devolución al impedir a una persona embarcar si esta precisa solicitar protección 
internacional en el país de destino. Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., pp. 25-26.  
Asimismo, téngase en cuenta la Directiva 2004/82/EC del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre 
la obligación de los transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas, que impone el 
deber a los transportistas “de comunicar, a más tardar al término del embarque, cuando lo soliciten las 
autoridades encargadas de los controles de personas en las fronteras exteriores, la información relativa a 
las personas que van a transportar a un paso fronterizo habilitado por el que entrarán en el territorio de un 
Estado miembro. 2. La información contendrá: el número y el tipo de documento de viaje utilizado, la 
nacionalidad, el nombre y apellidos, la fecha de nacimiento, el paso fronterizo de entrada en el territorio 
de los Estados miembros, el código de transporte, la hora de salida y de llegada del transporte, el número 
total de personas transportadas en ese medio y el lugar inicial de embarque” (art. 3. Téngase en cuenta 
también el art. 4. DO, L 261, de 6 de agosto de 2004. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, CRUZ, 
A., “Compatibility of carrier sanctions in four Community States with international civil aviation and 
human rights obligations”, en: MEIJERS, H. et al., Schengen. Internationalisation of central chapters of 
the law on aliens, refugees, privacy, security and the police, W.E.J. Tjeenk Willink Kluwer law and 
taxation, Utrecht, 1991, pp. 37-56; McCORQUODALE, R. y SIMONS, P., “Responsabiliy beyond 
border: State responsability for extraterritorial violations by corporations of International Human Rights 
Law”, Modern Law Review, vol. 70, nº 4, 2007, pp. 598-625 y GARCÍA COSO, E., La regulación de…, 
op. cit., pp. 56-60. 
2165
 Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, 
relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales 
de terceros países en situación irregular, Considerando nº 7. DO, L 348, de 24 de diciembre de 2008. 
Véanse también, Recomendaciones del Consejo, de 30 de noviembre de 1994 y de 24 de julio de 1995; 
Conclusiones del Consejo de Laeken de 2001 y Reunión Informal de los Ministros de Justicia e Interior 
de 2002. 
2166
 Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre de 2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, 
art. 3.3. DO, L 348, de 24 de diciembre de 2008, pp. 100-101. Cfr. BARBERO, I., “Las transformaciones 
del…”, op. cit., p. 54. 
2167
 Véase, el Informe The Hidden face of Immigration detention camps in Europe, European 
Programme for Integration and Migration, 2014. Disponible en: http://www.epim.info/wp-
content/uploads/2016/04/The-hidden-face-of-immigration-detention-camps-in-Europe.pdf (fecha de 
último acceso, el 20 de junio de 2018). Véase también, La externalización de la política migratoria 
europea en los Balcanes: delegar competencias para mejorar la detención de personas, Migreurop, de 7 




en aguas territoriales de los países de origen o tránsito a través de acciones 
implementadas por la Agencia Europea para la gestión de la cooperación operativa en 
las fronteras exteriores de los Estados miembros (FRONTEX)
2168
 o por patrullas 
conjuntas de Estados miembros o con terceros países
2169
, el tratamiento de las demandas 
de asilo fuera del territorio europeo bajo el concepto de “país seguro” como causa de 
inadmisión de la solicitud en territorio europeo
2170
 o, incluso, las expulsiones masivas o 
sistemáticas sin que la persona haya tenido la ocasión de poder expresar los motivos por 
los cuales pretende acceder al territorio de un Estado
2171
.  
El hecho de que la UE desplace sus fronteras exteriores más allá del territorio de 
sus Estados miembros permite abordar el proceso de migración en una etapa más 
próxima a su origen, de lo que se derivan al menos tres potenciales ventajas: en primer 
lugar, una reducción de los costes sociales de la movilidad transnacional, compartiendo 
las responsabilidades con otros países; en segundo lugar, una disminución de los flujos 
migratorios y, en consecuencia, de las víctimas humanas derivadas del peligroso viaje 
de migración y, en tercer y último lugar, una cooperación política y económica más 
estrecha con los países vecinos
2172
. 
Este conjunto de estrategias de control implica la directa y/o indirecta cooperación 
de estos países terceros de origen y de tránsito a cambio de contrapartidas de naturaleza 
                                                                                                                                                                          
de diciembre de 2015. Disponible en: http://es.closethecamps.org/2015/12/07/la-externalizacion-de-la-
politica-migratoria-europea-en-los-balcanes-delegar-competencias-para-mejorar-la-detencion-de-
personas/ (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2168
 Reglamento (CE) nº 2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de 2004, por el que se crea una 
Agencia Europea para la gestión de la cooperación operativa en las fronteras exteriores de los Estados 
miembros de la Unión Europea. DO, L 349, de 25 de noviembre de 2004. 
2169
 Por ejemplo, el Sistema Integrado de Vigilancia Exterior (SIVE) es utilizado concretamente 
por España para tener un mayor control sobre la frontera sur y al mismo tiempo preservar la seguridad 
europea tras la supresión de las fronteras interiores en la Unión. Dicho sistema operativo ha sido creado 
por el Estado español para dar respuesta principalmente a dos retos: por un lado, la lucha contra la 
inmigración irregular y, por otro, el narcotráfico. Puede consultarse dicha información en: 
http://www.guardiacivil.es/es/prensa/especiales/sive/introduccion.html (fecha de último acceso, el 20 de 
junio de 2018). 
2170
 Para un estudio más en profundidad de dichas medidas, consúltense, BARBERO, I., Las 
transformaciones del…, op. cit., pp. 48 y ss. y el Documento marco de incidencia política CEAR-
EUSKADI, Externalización de Fronteras: control migratorio y derecho de asilo. El camino sin fin: 
vulneración del derecho de asilo en el acceso a Europa, pp. 8-21. 
2171
 A este respecto, véase, BERTOMEU NAVARRO, A., “La inclusión del rechazo en frontera 
en la legislación española de extranjería. Análisis de la legalidad de las “devoluciones en caliente” 
acontecidas en la frontera sur española”, en: UGARTEMENDÍA ECEIZABARRENA, J.I. y LABAYLE, 
H. (Dirs.), La tutela judicial de los Derechos Fundamentales en el Espacio de Libertad, Seguridad y 
Justicia de la Unión Europea, European Inklings (EUi), nº 8, IVAP, Oñati, 2016, pp. 338-402. 
2172
 Cfr. TREVISAN, S., “In the context of the externalization of border control, what are the 
responsibilities and opportunities for the International Liaison Office (ILOs) with respect pre-border 
checks in relation to non-refoulment?”, EASO Research Programme, Malta Law Clinic, p. 2.  






, o simplemente para su consideración como aliados prioritarios 
de la Unión
2174
. Más específicamente, para poder obtener la colaboración de estos 
terceros Estados o superar los escollos inherentes a la negociación ligada a dicha 
externalización y su implementación, se recurre a instrumentos de política exterior 
como los acuerdos comerciales, las promesas de inversión, las cuotas migratorias y 
sobre todo, las concesiones de ayuda al desarrollo como mecanismos de presión
2175
, lo 
que se ha dado en llamar por la doctrina “condicionalidad migratoria”2176.  
Esta estrategia es frecuentemente utilizada por parte de la UE para impulsar que 
los países terceros que participan en las negociaciones de adhesión adopten el acervo de 
la UE. Si esto lo trasladamos al campo de la inmigración, por ejemplo a países como 
Turquía (que se encuentra en situación de pre-asociación de adhesión con la UE), la 
adaptación del acervo de la UE en materia de asilo e inmigración se ha convertido en un 
punto clave en las negociaciones, que ha traído consigo un aumento de la cooperación 
turca en materia migratoria, lo que ha permitido a la UE gestionar de manera más eficaz 
los flujos migratorios que provienen de la ruta de los Balcanes, desviando la circulación 
de la población inmigrante hacia territorio comunitario y creando una “zona tapón” 
entorno a la misma
2177
.  
                                                          
2173
 Para mayor abundamiento en estas cuestiones, véanse, CARBALLO DE LA RIVA, M. y 
ECHART MUÑOZ, E. (Coords.), “Migraciones y desarrollo: hacia un marco teórico común y coherente”, 
Revista Española Desarrollo y Cooperación, nº 19, 2007, pp. 53-68 y ALBERDI, J. y 
BIDAURRATZAGA, E., “La nueva política exterior y de cooperación de España con el continente 
africano: el asociacionismo interesado del Plan África”, Revista CIDOB d´Afers Internacionals, nº 84, 
2008, pp. 201-220.  
2174
 Cfr. NARANJO GIRALDO, G.E., “Desterritorialización de fronteras…”, op. cit., p. 19. 
2175
 El Consejo Europeo, en sus Conclusiones de 21 y 22 de junio de 2002, ya avalaba la 
utilización de estos mecanismos de política exterior por parte de la Unión. Conclusiones del Consejo 
Europeo de Sevilla, de 21 y 22 de junio de 2002, p. 10 
2176
 Cfr. GABRIELLI, L., “El co-desarrollo y la externalización europea del control migratorio 
hacia África: los riesgos de una relación ambigua”, en: ABOUSSI, M. (Coord.), El codesarrollo a debate, 
Ed. Comares, Granada, 2012, p. 48; ZAPATA-BARRERO, R., “La dimensión exterior…”, op. cit, p. 28; 
GONZÁLEZ NAVAS, A., “Externalización de fronteras en la Unión Europea, condicionalidad migratoria 
de la ayuda oficial al desarrollo y derechos humanos de las personas migrantes”,  Corresponsabilidad en 
el desarrollo, vol. 2, 2011, pp. 87-108; FERRER-GALLARDO, X., “El archipiélago-frente mediterráneo: 
fractura, ensamblaje y movimiento en el contorno sur de la UE, en: ZAPATA BARRERO, R., y 
GALLARDO FERRER, X. (Eds.), Fronteras en movimiento…, op. cit., pp. 79-104; ZARAGOZA, J., 
“Justicia global y externalización de políticas migratorias: el caso español, en: ZAPATA BARRERO, R., 
y GALLARDO FERRER, X. (Eds.), Fronteras en movimiento…, op. cit., pp. 143-174 y LAVENEX, S. y 
UÇARER, E., “The External Dimension of Europeanization: The Case of Immigration Policies”, 
Cooperation and Conflict, vol. 39, nº 4, 2004, pp. 417-443. 
2177
 Cfr. LINDSTRÖM, Ch., “European Union Policy on Asylum and Immigration. Addressing the 
Root Causes of Forced Migration: A Justice and Home Affairs Policy of Freedom, Security and Justice?”, 
Social Policy & Administration, vol. 39 nº 6, 2005, p. 590. En este sentido, véase también, THOUEZ, C., 
“Towards a Common European Migration and Asylum Policy”, New Issues in Refugee Research UNHCR 
Working Paper, nº 27, August, Evaluation and Policy Analysis Unit, Geneva: UNHCR, 2000. 




En términos generales, la práctica más común demuestra que estos controles pre-
fronterizos en terceros Estados en el marco de las políticas de externalización de las 
fronteras restringen la aplicabilidad del principio de non-refoulement para quienes 
podrían ser reconocidos como refugiados, al ser confundidos en la fase previa a la 
admisión con los migrantes económicos, y quedar sometidos a los condicionamientos 
generales de la política migratoria
2178
. De ahí que estas prácticas acentúen todavía más 
las tensiones entre la legitimidad de los Estados en el control de sus fronteras y el 
derecho a la no devolución de las personas refugiadas solicitantes de asilo, dada la 
tendencia de los Estados miembros de la UE a sustraerse de la aplicación y 
reconocimiento del mismo mediante la adopción de medidas ejecutables en el exterior. 
Y si a ello añadimos, que a los efectos de la Convención de Ginebra de 1951, el 
principio de non-refoulement comienza a surtir sus efectos cuando el refugiado entra en 
la jurisdicción del Estado de destino, el encaje de esta protección no se correspondería 
con la externalización, pues las decisiones en materia de asilo o protección internacional 
se adoptan cuando el posible solicitante todavía no ha salido de su país de origen o se 
halla en un Estado de tránsito
2179
. 
Para ello vamos a analizar una serie de escenarios
2180
, considerados dada su 
creciente actualidad como prácticas de externalización de fronteras exteriores más 
comunes utilizadas por la UE para determinar qué tipo de relación se genera entre el 
Estado miembro que externaliza la gestión migratoria, el tercer Estado y el destinatario 
directo de la misma, el solicitante de asilo. Asimismo, es necesario determinar en qué 
medida dichas prácticas suponen un ejercicio de jurisdicción extraterritorial por parte 
del Estado miembro, y si la responsabilidad para con el principio de non-refoulement 
puede interpretarse a la luz de criterios jurídicos enfocados en el ejercicio de 
jurisdicción del Estado miembro en el territorio del tercer país
2181
.  
                                                          
2178
 El Programa de Estocolmo de 2010 ya se refirió a la necesidad de identificar a las personas que 
necesitasen de protección internacional en los flujos mixtos. Cfr. Consejo Europeo. Programa de 
Estocolmo. Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano, párr. 5. DO, C 115, de 4 de 
mayo de 2010. En este sentido, véase, ARLETTAZ, F., “La UE y la crisis humanitaria en el 
Mediterráneo: ¿Quién tiene la obligación de dar protección?, en: Cuadernos de Cultura de Paz, 
Seminario de Investigación para la Paz, Zaragoza, 2016, p. 3 y DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Los 
refugiados, las fronteras exteriores y la evolución del concepto de frontera internacional”, Revista de 
Derecho Comunitario Europeo (RDCE), nº 55, 2016, p. 761. 
2179
 Cfr. ABRISKETA URIARTE, J., “La dimensión externa…”, op. cit., pp. 123-124. 
2180
 Dichas situaciones han sido identificadas en el estudio de la FRA, Scope of the…, op. cit. 
2181
 Cfr. MORGADES GIL, S., “La aplicación extraterritorial del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos y Libertades fundamentales: el ejercicio de jurisdicción en perspectiva cosmopolita”, en: 
GARCÍA SEGURO, C. (Dir.), La tensión cosmopolita. Avances y límites en la institucionalización del 
cosmopolitismo, Tecnos, Madrid, 2016, pp. 149-192. 





3.1.2.2. El principio de non-refoulement en el marco de las actuaciones en terceros 
países 
 
En el marco de la Gestión Integrada de Fronteras que lleva a cabo la UE, también 
se integran las actividades, medidas o políticas de control en las fronteras exteriores 
adoptadas en colaboración con terceros países y/o con la cooperación de los Estados 
vecinos, por ejemplo, mediante la firma de acuerdos de asociación enmarcados en un 
modelo de asociación política y de integración económica como es la Política Europea 
de Vecindad (PEV), cuyo fin, desde su creación en 2003, ha sido principalmente la 
cooperación regional a través de un fortalecimiento de la Unión por el Mediterráneo 
(UpM), conformada en su mayor parte por países de la cuenca sur del Mediterráneo
2182
.  
Como ya se ha analizado, la protección del principio de non-refoulement opera tan 
pronto como la persona refugiada ingresa en el territorio de un Estado miembro, esto es, 
cuando se encuentra en su frontera y/o se halla bajo su jurisdicción de iure y de facto. 
Sin embargo, conviene determinar cuáles son las implicaciones y/o responsabilidades en 
relación con la obligación de no devolución que se derivan para los Estados miembros 
cuando llevan a cabo controles fronterizos no en la frontera misma, sino en territorios de 
terceros países, no miembros de la UE ni asociados al Espacio Schengen, mediante la 
externalización del control, contando con su colaboración para evitar la llegada de flujos 
constantes de inmigración irregular. Esta cuestión no se encuentra exenta de 
complejidad, dado el ejercicio simultáneo de jurisdicción por parte del Estado anfitrión 
y del Estado miembro de la UE, que busca preservar sus fronteras en el extranjero. 
 
i. Intercambio de información y cooperación operativa en el marco de 
actuaciones de vigilancia entre las autoridades nacionales de los Estados 
miembros, la Agencia Europea de Fronteras y Costas y las autoridades de un 
tercer país 
 
                                                          
2182
 Cfr. GINEA, M., “La Política Europea de Vecindad hacia el Mediterráneo: impotencia de la 
Unión Europea ante un entorno cada vez más hostil”, Revista UNISCI / UNISCI Journal, nº 39, Octubre 
2015, pp. 253-272; HERNÁNDEZ I SAGRERA, R.; PERNI, O. y SORIANO, J.P., “¿Facilitación de 
visados a cambio de readmisión? La política de inmigración y asilo de la UE hacia los países vecinos”, 
en: BARBÉ IZUEL, E., La Unión Europea más allá de sus fronteras ¿hacia la transformación del 
mediterráneo y Europa occidental?, Ed. Tecnos, Madrid, 2010, pp. 133-150 y ARTETXE LARRABIDE, 
A., “La Unión Europea y su política hacia el Mediterráneo: La crisis del multilateralismo y la 
preeminencia de la bilateralidad”, Revista Aranzadi Unión Europea, nº 1, Enero 2017, pp. 47-67. 




De conformidad con el artículo 13 del Código de fronteras Schengen “[l]a 
vigilancia de las fronteras tiene por objeto principal impedir el cruce no autorizado de la 
frontera, luchar contra la delincuencia transfronteriza y adoptar medidas contra las 
personas que hayan cruzado la frontera ilegalmente”. Para lograr tal fin, los Estados 
miembros de la UE pueden contar, mediante la firma de acuerdos bilaterales o 
multilaterales, con la colaboración de terceros países para que los mismos intercepten a 
las personas, en ocasiones solicitantes de asilo, que todavía se hallan en su territorio, es 
decir, que actúen como “Estados tapón” de la inmigración para evitar que lleguen a las 
fronteras exteriores de la UE. Esta labor cuenta, además, para una mayor efectividad, 
con el respaldo del artículo 20 del Reglamento (UE) nº 1052/2013, por el que se crea el 
Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur), que habilita a los Estados 
miembros a “intercambiar información y cooperar con uno o varios terceros países 
vecinos”. Sin embargo, a los efectos que interesa a esta Tesis Doctoral, el apartado 
quinto del citado artículo prohíbe a los Estados miembros o a la Agencia Europea de 
Fronteras y Costas “todo intercambio (…) que proporcione a un tercer país información 
que pueda ser utilizada para identificar a personas o grupos de personas cuyas 
solicitudes de protección internacional estén siendo examinadas o que corran un riesgo 
grave de ser objeto de torturas, tratos o penas inhumanos y degradantes o cualquier otro 
tipo de violación de los derechos fundamentales”, dando cumplimiento así a la 
prescripción de no devolución. 
Se plantea así la cuestión de si el intercambio de información por parte del Estado 
miembro con el tercer país y/o la solicitud de asistencia para evitar que migrantes 
irregulares, entre ellos potenciales solicitantes de asilo, lleguen a las fronteras de la UE 
supone un ejercicio de control efectivo que pudiera aparejar una violación del principio 
de non-refoulement. En este sentido, hay quien sostiene que es el tercer país quien 
ejerce un control efectivo al interceptar a los migrantes en su territorio, evitando que se 
dirijan hacia Europa, independientemente de que esa acción haya podido materializarse 
con ayuda de un intercambio de información previo con Estados miembros de la UE o 
con la Guardia Europa de Fronteras y Costas. Por el contrario, hay quien sostiene que el 
propio intercambio de información constituye en sí mismo un ejercicio indirecto de 
control efectivo apoyado por la propia redacción del artículo 20.5 del Reglamento (UE) 
nº 1052/2013, que prohíbe el intercambio de información si ello puede conducir a la 
identificación por el tercer país de personas que precisan de protección internacional.  
En otras palabras, la prohibición que encierra dicho artículo de compartir información 




sobre personas que precisan de protección internacional refleja un deber de diligencia 
debida de los Estados miembros de la UE, que se traduce en la necesidad de tener en 
cuenta la situación del tercer país y no adoptar medidas cuando se sepa, o se debiera 
haber sabido, que las personas involucradas se enfrentan a serios riesgos de ser 
expuestos a persecución o malos tratos si permanecen en ese tercer país. Por tanto, si el 
intercambio de información entre el Estado miembro y el tercer país impide que las 
personas interceptadas puedan solicitar asilo en un Estado de acogida de la UE, dicho 
Estado miembro habrá vulnerado el principio de non-refoulement incurriendo en 




ii. El  despliegue de funcionarios de enlace de inmigración en las zonas 
aeroportuarias de terceros países 
 
Otra manera de externalizar el control fronterizo es el despliegue de funcionarios 
de enlace de inmigración (FEI) cuyo mandato viene determinado fundamentalmente por 
acuerdos con terceros países para instruir a las aerolíneas sobre la pertinencia o no de 
permitir el embarque de determinados pasajeros en un vuelo, siendo también aplicable a 
situaciones de control migratorio en los puertos marítimos
2184
. Para un sector doctrinal, 
el hecho de que las compañías aéreas y de transporte realicen controles en los puntos de 
salida e implementen decisiones de no entrada en el marco de políticas de 
externalización del control fronterizo ha sido descrito como “mercantilización de la 
soberanía”, al “privatizarse” tales funciones de control. En este sentido, el hecho de 
involucrar a actores privados complica el poder introducir mecanismos de garantías de 
derechos
2185
, entre ellos del principio de non-refoulement. 
Por lo general, el asesoramiento del funcionario de enlace no es formalmente 
vinculante para la aerolínea, ya que los expertos carecen de la autoridad legal para 
obligar a las aerolíneas a denegar el embarque. En este sentido, el Reglamento (UE) No 
493/2011, del Parlamento y del Consejo, de 5 de abril de 2011, por el que se modifica el 
Reglamento (CE) no 377/2004 del Consejo sobre la creación de una red de 
funcionarios de enlace de inmigración, impone en su Considerando Primero la 
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 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., pp. 37-38. 
2184
 En los últimos años esta práctica ha ido en aumento entre los Estados miembros como medida 
eficaz para frenar los flujos de migración irregular hacia Europa, entre ellos, el Reino Unido. Cfr. 
NESSEL, L.A., “Externalized borders and the invisible refugee”, Columbia Human Rights Law Review, 
vol. 40, nº 625, 2009, pp. 625-699. 
2185
 Al respecto, véanse, ABAD CASTELOS, M., “La participación de…”, op. cit., pp. 523-538 y 
GAMMELTOFT-HANSEN, T., Acces to asylum…, op. cit., pp. 31-38. 




obligación de crear formas de cooperación entre los FEI de los Estados miembros, de 
fijar los objetivos de esa cooperación y de determinar las funciones y cualificaciones 
adecuadas de dichos funcionarios, así como sus responsabilidades en relación con el 
país anfitrión y con el Estado miembro que los envía
2186
. El Código de conducta para 
funcionarios de enlace de inmigración, adoptado en 2002 en el marco de la Asociación 
Internacional de Transporte Aéreo (IATA), que con carácter previo autoriza la entrada 
de los funcionarios de enlace desplazados en el extranjero, aunque no es un instrumento 
de carácter vinculante, sugiere en su párrafo 2.3 qué deben hacer los funcionarios de 
enlace en los casos en que detecten que el extranjero no posee los documentos válidos 
para su viaje pero solicita asilo. En estos casos, deben dirigir a estas personas a la 
Oficina del ACNUR, a la correspondiente misión diplomática o a una ONG local que se 
encargue de tales labores
2187
. 
En cualquier caso, por consejo de un funcionario de enlace de un Estado miembro 
en el aeropuerto de un tercer país, cabe la posibilidad de que una persona vea impedido 
su embarque en un vuelo, imposibilitando así que busque protección internacional en 
otro país. ¿Cabría entonces considerar que esta actuación viola el principio de non-
refoulement en virtud del Derecho de la UE y del Derecho internacional de los derechos 
humanos? En relación con la aplicabilidad del principio de non-refoulement a este tipo 
de situaciones, existen discrepancias entre quienes sostienen que los FEI desplegados en 
el extranjero simplemente asesoran sobre la pertinencia o no del embarque y es la 
compañía aérea la que toma la decisión final, no ejerciendo por tanto un control efectivo 
sobre las personas en cuestión. Asimismo, el hecho de que los funcionarios de enlace 
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 DOUE, L 141, de 27 de mayo de 2011. A estos efectos, téngase en cuenta también el Draft 
Common Manual for Immigration Liaison Officers (ILOs) posted abroad by the Member States of the 
European Union para ayudar a los funcionarios de enlace en las labores de recopilación de información, 
presentación de informes y cooperación para facilitar la identificación a los efectos de impedir el 
embarque. Cfr. Draft Common Manual for Immigration Liaison Officers (ILOs) posted abroad by the 





 Cfr. The IATA/Control Authorities Working Group (IATA/CAWG) (2002), A Code of 
conduct for immmigration liaison officers, October 2002, para. 2. En un caso que implicaba un 
procedimiento de autorización previa a la entrada operado por funcionarios de enlace de inmigración 
británicos en el aeropuerto de Praga (República Checa), el Tribunal de Apelación del Reino Unido 
determinó que dicho procedimiento, dirigido principalmente a frenar el flujo de los solicitantes de asilo de 
la República Checa, era contrario a las obligaciones contraídas por el Reino Unido en virtud del art. 33.1 
de la Convención de Ginebra de 1951. Cfr. European Roma Rights Centre and Others v. the Immigration 
Officer at Prague Airport and the Secretary of State for the Home Department [2003] EWCA Civ 666, 
20
th
 May 2003, para. 310. Posteriormente, la sentencia fue confirmada por la Cámara de los Lores 
británica en: United Kingdom, House of Lords, Regina v. Immigration Officer at Prague Airport and 
Another, Ex parte European Roma Rights Centre and Others [2004] UKHL 55, 9
th
 December 2004. 




actúen sobre la base de un acuerdo bilateral
2188
, impide que los mismos puedan actuar 
de manera independiente en el Estado anfitrión, por lo que ejercen sus funciones bajo la 
jurisdicción y el control de las autoridades del Estado anfitrión, siendo este el único 
responsable de las actuaciones llevadas a cabo en materia de control migratorio en su 
territorio, incluido casos en los que pueda violar la obligación de no devolución
2189
. 
Por el contrario, hay quien considera que, a pesar de que los FEI no tienen poder 
de decisión, si la aerolínea desoye el consejo de los mismos y procede a autorizar el 
embarque, podría ser objeto de sanciones económicas en caso de que se compruebe que 
el pasajero no disponía de documentos válidos para su viaje
2190
. De ahí que resulte 
difícilmente imaginable que se haga caso omiso al FEI, pues resulta más beneficioso 
evitar las sanciones que permitir que el migrante irregular viaje y solicite asilo en el país 
de destino. En estos casos cabría interpretar que el funcionario de enlace ejerce un 
“control fáctico” sobre los pasajeros evitando que el migrante ingrese en el territorio de 
un Estado miembro mediante la realización de controles de embarque previos en el 
territorio del tercer país donde está desplegado. En estos casos se derivarían 
responsabilidades para el Estado de origen del funcionario si con estas actuaciones 
incurriera en violación del principio de non-refoulement al impedir a una persona 
embarcar si esta precisa solicitar protección internacional en el país de destino, 
                                                          
2188
 La FRA ha documentado que normalmente estos acuerdos no están publicados en canales 
oficiales por lo que se desconoce el contenido exacto de las disposiciones para determinar el grado de 
responsabilidad atribuible a las partes por violaciones flagrantes de derechos humanos en el desarrollo de 
sus actuaciones en materia de control fronterizo por medio de tales acuerdos. Cfr. FRA, Scope of the…, 
op. cit., p. 26. 
2189
 En este sentido, véase, McCORQUODALE, R. y SIMONS, P., “Responsabiliy beyond 
border:…”, op. cit., pp. 598-625 y FULLERTON, M., “Inadmissible in Iberia: the Face of Asylym-
Seekers in Spain and Portugal”, International Journal of Refugee Law, nº 17, 2005, pp. 659-687. 
2190
 Recuérdese que, en virtud del art. 26.1 b) del Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen 
de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de la Unión Económica Benelux, de la 
República Federal de Alemania y de la República Francesa, relativo a la supresión gradual de los 
controles en las fronteras comunes, adoptado en Schengen el 19 de junio de 1990, “[e]l transportista 
estará obligado a tomar todas las medidas necesarias para cerciorarse de que el extranjero transportado 
por vía aérea o marítima tenga en su poder los documentos de viaje exigidos para entrar en el territorio de 
las Partes contratantes”. Por su parte el art. 27.1 del citado texto establece que: “[l]as Partes contratantes 
se comprometen a establecer sanciones adecuadas contra cualquier persona que, con fines lucrativos, 
ayude o intente ayudar a u extranjero a entrar o a permanecer en el territorio de una Parte contratante 
quebrantando la legislación de dicha Parte”. DOCE, L 239 de 22 de septiembre de 2000. Asimismo, 
téngase en cuenta el art. 2 de la Directiva 2001/51/CE, conocida como, “Directiva sobre sanciones a 
transportistas” que dispone que: “[l]os Estados miembros adoptarán las disposiciones necesarias para 
garantizar que la obligación de los transportistas de devolver al lugar de procedencia a los nacionales de 
terceros países prevista por las disposiciones de la letra a) del apartado 1 del artículo 26 del Convenio de 
Schengen se aplique, asimismo, cuando se deniegue la entrada a un nacional de un país tercero en 
tránsito”. Desde el punto de vista doctrinal, véase, TAYLOR, S., “Offshore Barriers to Asylum Seeker 
Movement: The Exercise of Power Without Responsibility?”, en: McADAM, J., (Ed.), Forced migration, 
human rights and security, Hart Publishing, Oxford, pp. 93-127. 




independientemente de que actúe bajo la supervisión del Estado anfitrión en virtud de 
un acuerdo bilateral de colaboración
2191
. 
El Código de conducta para funcionarios de enlace de inmigración, en su párrafo 
tercero, establece que es recomendable que los FEI tengan un estatuto diplomático 
pleno. Siguiendo tal recomendación, a menudo, a los funcionarios de enlace se les 
concede el estatus diplomático, lo que puede ser interpretado en el sentido de considerar 
su labor como un ejercicio de jurisdicción y control sobre las personas a la hora de 
proceder al embarque aunque la actuación se lleve a cabo en el territorio de un tercer 
Estado, siendo consecuentemente responsable por las actuaciones que implicasen 
violación del principio de non-refoulement en virtud del artículo 2 del Proyecto de 
artículos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos, o, si 
actúa en nombre de la UE, en virtud del artículo 4 del Proyecto de artículos sobre 
responsabilidad de las organizaciones internacionales por hechos internacionalmente 
ilícitos. En este sentido, cabría interpretar que el artículo 4.2 de la Directiva 2001/51/CE 
respalda esta opinión, al establecer explícitamente que las sanciones impuestas a los 
transportistas deberían ser sin perjuicio de las obligaciones de cada Estado miembro en 
casos en los que un nacional de un tercer país busque protección internacional. En estos 
casos debe precisarse que el ejercicio de control por parte del funcionario de enlace no 
implica automáticamente una violación del principio de non-refoulement, sino sólo si el 
funcionario sabe o debería haber sabido que el pasajero sin autorización para embarcar 
se encuentra en un Estado, ya sea el tercer país o el Estado hacia el que puede ordenarse 
su expulsión posterior, donde está o estaría expuesto a sufrir graves daños. Aquí, la 
obligación de protección frente al refoulement surge independientemente de las 
demandas específicas presentadas por el migrante interceptado, debiendo comprobar el 
trato que recibirá la persona en el país de acogida (o del país al que se transfiere) y si 




iii. Actuaciones de los Estados miembros de la UE en labores de patrullaje sobre 
buques de terceros países 
 
Una forma de reducir el número de migrantes irregulares que viajan por mar es 
cooperar con terceros Estados, normalmente con los países vecinos que más 
                                                          
2191
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., pp. 24-26. 
2192
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., pp. 25-26. 




movimientos migratorios generan. Este escenario englobaría la presencia de Estados 
miembros de la UE en buques de terceros Estados que realizan labores de patrullaje en 
alta mar o en sus aguas territoriales con el objetivo de asesorar a los capitanes de estos 
buques y a la tripulación para que procedan a interceptar las embarcaciones de 
migrantes irregulares, entre los que puede haber posibles solicitantes de asilo, de manera 
que impidan que las mismas penetren en aguas territoriales de la UE, por ejemplo, 
deteniendo sus barcos, obligándoles a retroceder o remolcándolos y conduciéndolos de 
vuelta al tercer país de salida.  
A menudo, los migrantes que se dirigen a la UE suelen confiar en las mafias, lo 
que justifica la cooperación internacional para combatir el crimen organizado en virtud 
del artículo 7 del Protocolo Contra el Tráfico Ilícito de Migrantes por Tierra, Mar y 
Aire, que Complementa la Convención de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia 
Organizada Transnacional
2193
, al tiempo que en su artículo 19 protege los derechos de 
los migrantes víctimas de estos grupos en los siguientes términos: “[n]ada de lo 
dispuesto en el presente Protocolo afectará a los demás derechos, obligaciones y 
responsabilidades de los Estados y las personas con arreglo al derecho internacional, 
incluidos el derecho internacional humanitario y la normativa internacional de derechos 
humanos y, en particular, cuando sean aplicables, la Convención sobre el Estatuto de los 
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, así como el principio de non-refoulement 
consagrado en dichos instrumentos”2194. 
En relación con la aplicabilidad del principio de non-refoulement a estos casos, 
algunos autores eximen al Estado miembro de responsabilidad al considerar que el 
tercer país que abandera el pabellón es el responsable único de las medidas adoptadas y, 
por tanto, del incumplimiento de la obligación de no devolución y de la vulneración de 
derechos humanos que puedan darse al aplicar su propia normativa nacional sobre 
migración. En cambio, en opinión de otros, si bien el representante del Estado miembro 
no tiene jurisdicción en estos casos, pues la ejerce el tercer Estado que abandera el 
pabellón, sí asesora al capitán y a su tripulación (compartiendo información sobre la 
ubicación de los buques que transportan migrantes, para proceder a la interceptación de 
embarcaciones, dar consejos sobre dónde y cómo hay que desembarcar a los migrantes 
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 El art. 7 dispone que “[l]os Estados Parte cooperarán en la mayor medida posible para prevenir 
y reprimir el tráfico ilícito de migrantes por mar, de conformidad con el derecho internacional del mar”.  
2194
 En este sentido, véase, UNHCR, Submission by the Office of the United Nations High 








y ayudar activamente para que impedir el ingreso de las embarcaciones en aguas 
territoriales de la EU incluso entregándolos directamente a las autoridades del tercer 
país no seguro),
2195
 evitando que personas que precisan de protección internacional 
puedan alcanzar el Estado de destino y solicitar asilo en él
2196
. En estas situaciones, el 
Estado miembro puede ejercer un cierto control efectivo sobre los migrantes, pues tales 
actuaciones obligarían a las personas refugiadas a regresar al país de salida dónde 
pueden verse expuestas a sufrir daños, tortura o refoulement indirecto
2197
, 
desencadenando así la responsabilidad del Estado miembro de la UE en materia de 
derechos humanos en virtud del artículo 2 del Proyecto de artículos sobre 
responsabilidad del Estado o el artículo 4 del Proyecto de artículos sobre 
responsabilidad de las Organizaciones Internacionales en caso de actuar en nombre de 
la EU por incumplimiento del principio de non-refoulement y la vulneración de 
derechos humanos
2198
. Las autoridades de los Estados miembros de la UE deben 
conocer de la situación en el país de acogida y la necesidad de evaluar los riesgos que 
enfrentan las personas interceptadas en el país de acogida con carácter previo a la 




                                                          
2195
 Cuestión bien distinta sería que el Estado miembro fuese un simple observador que 
sencillamente está presente en la operación de vigilancia de fronteras marítimas. En estos casos sería 
difícil hablar en términos de ejercicio de jurisdicción, control efectivo sobre los migrantes y 
responsabilidad compartida por lo que se refiere a la vulneración del principio de no devolución. Cfr. 
FRA, Scope of the…, op. cit., p. 27. 
2196
 Recuérdese el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, resuelto por el TEDH, el 23 de febrero del 
2012, en el que se condenó a Italia por expulsiones sumarias a Libia. Cfr. FRA, Fundamental Rights at…, 
op. cit., p. 46. 
2197
 Varios países costeros africanos han penalizado la salida irregular de sus países. En Argelia, 
Egipto, Libia, Marruecos, Túnez y Turquía, abandonar el país de forma irregular puede ser castigado con 
la imposición desde una multa económica hasta penas de prisión. Para un análisis más en profundidad 
sobre estas legislaciones, véase, FRA, Fundamental Rights at…, op. cit., pp. 42-43. 
2198
 En determinadas circunstancias, podría incurrir un Estado miembro de la UE en la violación 
del art. 12.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 que consagra el “derecho a 
salir libremente de cualquier país, incluso del propio” y el art. 2.2 del Protocolo nº 4 al CEDH que 
dispone en los mismos términos que: “toda persona es libre de abandonar un país cualquiera, incluso el 
suyo”. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, GUILD, E. y MONNET, J., The right to leave a country, 
Council of Europe, Strasbourg, 2013; CARRERO, S. y GUILD, E., ‘The European Council’s Guidelines 
for the Area of Freedom, Justice and Security 2020: Subverting the “Lisbonisation” of Justice and Home 
Affairs”, CEPS Essay -Thinking ahead for Europe, No. 13/14, 2014; HATHAWAY, J.C. y 
GAMMELTOFT-HANSEN, T., “Non-Refoulement in a World of Cooperative Deterrence”, University of 
Michigan Law & Econ Research Paper, nº 14-016, 2014, p. 56 y SAVINO, M., “The right to stay as a 
fundamental freedom? The demise of automatic expulsion in Europe”, Transnational Legal Theory, 
Routledge (Online), 19
th
 May 2016, pp. 1-25. 





iv. Estados miembros de la UE que llevan a cabo labores directas de patrullaje en 
el mar territorial de un tercer país 
 
En ocasiones, los terceros Estados ribereños carecen de medios y equipos 
suficientes y apropiados para realizar tareas de control y vigilancia marítima. Es por ello 
por lo que, sobre la base de acuerdos bilaterales o multilaterales, puede acordarse que 
buques de Estados miembros de la UE patrullen las aguas territoriales de un tercer país 
con el fin de impedir que embarcaciones con migrantes irregulares, entre ellos 
potenciales solicitantes de asilo, alcancen Alta Mar o las aguas territoriales de Estados 
miembros de la UE
2199
. 
Cuando los buques de los Estados miembros de la UE patrullan las aguas 
territoriales de terceros países, pueden surgir problemas con respecto a quién ejerce la 
jurisdicción
2200
. En principio, el capitán del buque del Estado miembro de la UE es 
responsable de lo que ocurra en el propio buque, mientras que el tercer Estado costero 
es responsable del control de sus aguas territoriales y de ejercer su jurisdicción. Por 
tanto, los Estados miembros de la UE no tienen autoridad para controlar las fronteras 
marítimas de un tercer país ya que, a falta de un acuerdo en ese sentido, esto supondría 
una violación de la soberanía de tal Estado. Para facilitar esto, cuentan con la 
autorización otorgada por el tercer país mediante acuerdos de colaboración para la lucha 
contra la inmigración irregular, a menudo no publicados, para que puedan dar órdenes o 
interceptar a embarcaciones en las aguas territoriales de tercer Estados
2201
. En este 
sentido, si un buque de un Estado miembro intercepta y desvía un buque con migrantes, 
en ocasiones incluso mediante el uso de la fuerza, en aguas territoriales de un tercer 
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 En este sentido, España ha firmado acuerdos con países como Senegal y Mauritania. Para un 
estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véase, GARCÍA ANDRADE, P., “Extraterritorial 
Strategies to Tackle Irregular Immigration by Sea: A Spanish Perspective”, en: RYAN, B. y 
MITSILEGAS, V. (Eds.), Extraterritorial Immigration Control. Legal Challenges, Martinus Nijhof, 
Leiden, 2010. 
2200
 El caso Marine 1 es un ejemplo de ello. Aunque comenzó como una operación de rescate en 
alta mar, las autoridades españolas remolcaron posteriormente el buque Marine 1 que transportaba 369 
migrantes a la costa mauritana. El barco fue anclado frente a la costa de Mauritania durante ocho días 
permaneciendo los migrantes a bordo. El personal de la Guardia Civil española tomó el control del buque; 
a los migrantes no se les permitió abandonar el buque, se proporcionaron alimentos y atención médica 
mínimos y se restringió el contacto con las ONG’s. El caso fue llevado ante el ComAT, que concluyó que 
España había ejercido jurisdicción porque mantenía, de facto, el control sobre las personas a bordo del 
Marine 1, incluso si los hechos ocurrieron en las aguas territoriales de un tercer país. Sin embargo, 
desestimó el caso por falta de locus standi, porque el demandante no estaba debidamente autorizado para 
actuar en nombre de las víctimas. Cfr. ComAT, J.H.A. v. Spain (Marine I case), CAT/C/41/D/323/2007, 
21 November 2008. 
2201
 Cfr. GARCÍA ANDRADE, P., “Extraterritorial Strategies to…”, op. cit., p. 320. 




Estado, sube a bordo a los migrantes, los remolca y los conduce de regreso a la costa del 
tercer país, impidiendo que posibles solicitantes de asilo puedan solicitar protección 
internacional en el Estado de acogida y entregándolos directamente a las autoridades del 
tercer país no seguro dónde estarían expuestas a sufrir daños, tortura, o refoulement 
indirecto, el Estado miembro de la UE no está exento de sus obligaciones en materia de 
derechos humanos, al considerarse estas actuaciones ejercicio de jurisdicción. Por otro 
lado, si las autoridades del tercer país están presentes en el buque del Estado miembro 
de la UE e imparten las órdenes, es más complicado determinar quién ejerce realmente 
el control efectivo y la jurisdicción sobre las personas a bordo. Parte de la doctrina, a la 
que nos sumamos, sostiene que las violaciones de derechos humanos cometidas por 
representantes de terceros países en operaciones conjuntas con Estados miembros de la 
UE, o mientras se encuentran a bordo de buques o aeronaves de los Estados miembros, 
activan la jurisdicción del Estado miembro de la UE, incluso si las autoridades del 
Estado miembro operan bajo el control del tercer país
2202
. En este sentido, las 
obligaciones en materia de Derecho internacional de los derechos humanos no pueden 
ser eludidas operando bajo autoridad extranjera, estando estas actuaciones sujetas a 
jurisdicción compartida tanto por el tercer país de acogida como por el Estado miembro 
de la UE
2203
. Las autoridades de los Estados miembros de la UE deben conocer de la 
situación en el país de acogida y la necesidad de evaluar los riesgos a los que se 
enfrentan las personas interceptadas en el país de acogida con carácter previo a la 
devolución en caso de que el país carezca de un sistema de asilo con garantías
2204
. 
Además, si las autoridades de un tercer país violan los derechos humanos, incluido el 
principio de non-refoulement, y las autoridades de los Estados miembros de la UE no 
detienen estas violaciones cuando tienen la obligación legal de hacerlo en virtud de los 
tratados en materia de derechos humanos, estos últimos serían corresponsables en virtud 
del artículo 2 del Proyecto de artículos sobre responsabilidad del Estado o el artículo 4 
del Proyecto de artículos sobre responsabilidad de las Organizaciones Internacionales 
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 Cfr. FRA, Fundamental Rights at…, op. cit., p. 45. Asimismo, véase, GARCÍA ANDRADE, 
P., “Extraterritorial Strategies to…”, op. cit., pp. 221-222; SPIJKERBOER, T., “The human costs of 
border control”, European Journal of Migration and Law, vol. 9, 2007, pp. 147 y ss. y DEN HEIJER, M., 
Europe and Extraterritorial…, op. cit., pp. 242-246. 
2203
 Cfr. HATHAWAY, J.C. y GAMMELTOFT-HANSEN, T., “Non-Refoulement in a…, op. cit., 
pp. 47-52.   
2204
 Ibídem., pp. 56-57. 
2205
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., pp. 28-30. 





3.1.2.3. El principio de non-refoulement en el marco de las operaciones en aguas 
internacionales 
 
Con el propósito de evitar que los flujos migratorios, entre los que pueden hallarse 
refugiados en busca de asilo, entren en el territorio de cualquiera de los Estados 
miembros o en sus aguas territoriales de manera irregular se llevan a cabo operaciones 
de control de fronteras en alta mar que, muy a menudo, se convierten en operaciones de 






Fuente: International Organization for Migration (IOM) 
 
La complejidad de la cuestión en estos casos radica en determinar cuándo la 
persona se halla bajo la jurisdicción de iure y de facto de un Estado miembro de la UE 
en el marco de tales operaciones, siendo para ello el Derecho del mar una fuente 
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 A estos efectos, véanse, TREVISANUT, S., “Maritime Border Control and the Protection of 
Asylum seekers in the European Union”, Touro International Law Review, vol. 12, 2009, pp. 157-161; 
Idem., “Search and rescue operations in the Mediterranean sea: Factor of Cooperation or Conflict?, The 
International Journal of Marine and Coastal Law, vol. 25, 2010, pp. 523-542; FERRERO-TURRIÓN, R. 
y LÓPEZ SALA, A.M., “Fronteras y Seguridad en el Mediterráneo”, en: ZAPATA-BARRERO, R. y 
FERRER-GALLARDO, X. (Eds.), Fronteras en movimiento…, op. cit., pp. 229-254; MARTÍNEZ-
ALMEIDA DE NAVASQUÉS, M., “El control de la inmigración ilegal en la frontera exterior del 
Mediterráneo Central”, Real Instituto ElCano, ARI 8/2014, de 12 de febrero de 2014 y DE LUCAS, J., 
Mediterráneo. El naufragio…, op. cit. 




relevante a la hora de determinar tal jurisdicción. Más en particular, nos referimos a la 
Convención de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 (CNUDM), que 
para labores de búsqueda y rescate se complementa con el Convenio internacional sobre 
búsqueda y salvamento marítimos (Convenio SAR) de 1979 y el Convenio 
internacional para la seguridad de la vida en el mar de 1974 (SOLAS). La CNUDM ha 
sido ratificada por la UE y sus Estados miembros. Sin embargo, por lo que respecta a la 
obligación de prestar asistencia a las personas en peligro en el mar, la UE no ha 
realizado ninguna declaración especificando que la obligación de prestar asistencia 
establecida en el artículo 98 de la citada Convención es una cuestión respecto de la cual 
se haya transferido la competencia a la UE por parte sus Estados miembros, que 
también son parte de la CNUDM. Por lo tanto, todos los Estados miembros, no así la 
UE, tienen la obligación de prestar asistencia a las personas en peligro en el mar en 
virtud de la CNUDM
2207
. Además, la propia UE no es miembro de la Organización 
Marítima Internacional y no se ha adherido a la Convención SOLAS ni a la Convención 
SAR, aunque la mayoría de sus Estados miembros sí son partes en las mismas
2208
. En 
resumen, el deber de prestar asistencia a las personas en peligro en el mar es sólo una 
obligación limitada en virtud del Derecho internacional consuetudinario y, por tanto, la 
UE no está sujeta a ese deber en virtud de ninguno de los tratados internacionales 
mencionados anteriormente, al contrario que sus Estados. En concreto, el Derecho de la 
UE tan sólo ha regulado en materia de Derecho del mar las operaciones coordinadas por 
la Guardia Europea de Fronteras y Costas en el Reglamento (UE) nº 656/2014, 
estableciendo normas para la vigilancia de las fronteras marítimas externas en el marco 
de un contexto de cooperación operativa coordinada por la Guardia Europea de 
Fronteras y Costas. A los efectos de esta Tesis Doctoral, interesa analizar en qué 
circunstancias las operaciones llevadas a cabo en Alta Mar por los Estados miembros de 
la Unión desencadenan su obligación de proteger a los migrantes del refoulement. 
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 Véase, el art. 5.1 del Anexo IX de la CNUDM. A los efectos de conocer la competencia que 
los Estados miembros han transferido a la UE en virtud de los tratados en asuntos regidos por la 
CNUDM, véase, United Nations Convention on the Law of the Sea: Declarations made upon signature, 
ratification, accesssion or succession or amytime thereafter. La información se encuentra disponible en la 
siguiente página web: http://www.un.org/depts/los/convention_agreements/convention_declarations.htm 
(fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2208
 Todos los Estados miembros, a excepción de Austria, República Checa y Hungría, han 
ratificado el Convenio SOLAS; todos los Estados miembros a excepción de Austria, República Checa y 
Eslovaquia han ratificado el Convenio SAR. Consúltese la siguiente página web: www.imo.org (fecha de 
último acceso, el 20 de junio de 2018). 




i. Interceptación en el alta mar 
 
Esta situación vendría a desarrollarse en Alta Mar por un Estado miembro que 
despliega sus propios buques o en operaciones coordinadas con la Agencia Europea de 
Fronteras y Costas en colaboración con otros Estados miembros
2209
, en las cuales suelen 
adoptarse una serie de medidas coercitivas que abarcan desde la amenaza del uso de la 
fuerza a los migrantes del barco, el remolque del barco con los migrantes a bordo o el 
trasbordo de los mismos al barco que intercepta con el objetivo de hacerles retroceder y 
conducirlos hacia el mar territorial de un tercer país o al puerto de embarque más 
próximo en un tercer Estado
2210
. Estas actuaciones en materia de control de inmigración 
irregular sólo pueden llevarse a cabo si el Estado miembro cuenta con la autorización 
del país que abandera el pabellón, a menos que el barco navegue sin esta y, en 
consecuencia, no se pueda determinar su nacionalidad, como ocurre usualmente con los 
barcos que transportan migrantes en el Mediterráneo
2211
. 
En este sentido, el artículo 110 CNUDM, en conexión con el Protocolo contra el 
tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convención de 
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
2212
, constituyen 
el marco jurídico general que ampara las intervenciones en alta mar contra los buques 
sospechosos de llevar migrantes irregulares
2213
. En el caso de las operaciones de control 
de fronteras marítimas coordinadas por la Guardia Europea de Fronteras y Costas, la 
competencia para adoptar medidas de represión e interceptación contra un buque en alta 
mar está regulada por el artículo 7 del Reglamento (UE) nº 656/2014. En este sentido, 
ante la sospecha de tráfico ilícito de migrantes, las autoridades intervinientes pueden, de 
conformidad con el Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes y, en su caso, con el 
Derecho nacional e internacional y previa autorización del Estado del pabellón (a menos 
que haya motivos razonables para sospechar que el buque es apátrida), a) solicitar 
información y documentación sobre la propiedad, la matrícula y elementos relacionados 
con la travesía del buque, así como sobre la identidad, la nacionalidad y otros datos 
pertinentes de las personas a bordo, en particular sobre si hay personas que necesitan 
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 Cfr. MARINAI, S., “The interception and rescue at sea of asylum seekers in the light of the 
new legal framework”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), nº 55, 2016, pp. 901-939. 
2210
 Cfr. FISCHER-LESCANO, A. y TILLMANN LÖHR, LL.M., Control fronterizo marítimo…, 
op. cit., p. 24. 
2211
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., p. 33. 
2212
 La Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional fue 
adoptada por Resolución 55/25 de la AGNU, de 15 de noviembre de 2000. 
2213
 Cfr. GARCIA ANDRADE, P., ‘Extraterritorial Strategies to…”, op. cit., p. 314. 




urgentemente asistencia médica y b) detener, abordar y registrar el buque e interrogar a 
las personas que se encuentren a bordo. Si se confirma la sospecha de tráfico ilícito de 
migrantes, las unidades participantes pueden actuar de forma más coercitiva a) 
apresando el buque y aprehendiendo a las personas a bordo; b) advirtiendo y ordenando 
al buque que no entre en el mar territorial o en la zona contigua y, si fuera necesario, 
exigir al buque que cambie su rumbo hacia un destino que no sea el mar territorial o la 
zona contigua; c) conducir al buque o a las personas a bordo a un tercer país o, 
alternativamente, entregar el buque o las personas a bordo a las autoridades de un tercer 
país o d) conducir al buque o a las personas a bordo al Estado miembro de acogida o a 
un Estado vecino participante. 
Los guardias fronterizos de los Estados miembros desarrollan sus funciones en 
materia de control fronterizo marítimo patrullando en las aguas territoriales de sus 
Estados miembros y en el alta mar. En este último caso, la práctica más común es la 
firma de acuerdos bilaterales, como el Acuerdo entre el Reino de España y el Reino de 
Marruecos relativo a la circulación de personas, el tránsito y la readmisión de 
extranjeros entrados ilegalmente adoptado en febrero de 1992, o de acuerdos 
multilaterales con terceros países, como el Acuerdo UE-Turquía, adoptado en marzo de 
2016
2214
 para el desembarco de migrantes que comenzaron su viaje en un tercer país y 
son interceptados en alta mar, bien por patrulleras de un determinado Estado miembro, 
bien por buques en el marco de operaciones marítimas en colaboración con la Guardia 
Europea de Fronteras y Costas
2215
. Tomando como referencia el pronunciamiento del 
TEDH en el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, “en el periodo de tiempo entre el 
momento en que embarcaron a bordo de los barcos de las fuerzas armadas italianas y en 
el que fueron entregados a las autoridades libias, los demandantes estuvieron bajo el 
                                                          
2214
 Una descripción sumaria de los 9 objetivos del acuerdo se encuentra en el Comunicado de 
prensa nº 144/16, emitido por el Consejo Europeo (Asuntos Exteriores y Relaciones Internacionales), el 
18 de marzo de 2016. Disponible en: http://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/03/18-
eu-turkey-statement/. Con más detalle en la Hoja Informativa de la Comisión Europea, de 19 de marzo de 
2016, titulada EU-Turkey Agreement: Questions and Answers. Disponible en: 
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-16-963_en.htm (fecha de último acceso, el 20 de junio de 
2018). 
2215
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., p. 33. La FRA recomienda en estos casos en los que se 
firman acuerdos de colaboración aclarar las responsabilidades incluyendo normas de asignación de 
responsabilidad debido al hecho de que los terceros estados no pueden estar vinculados por las mismas 
obligaciones en materia de derechos humanos que los Estados miembros de la UE. Asimismo, aconseja 
que los Estados miembros firmen acuerdos con terceros estados y se abstengan de pedir a estos que 
intercepten en la mar a migrantes en caso de que exista riesgo real de daño. Además, sugiere que, antes de 
la firma de estos acuerdos, se realice un examen previo y se supervise la situación en materia de derechos 
humanos en el tercer país, incluyendo información particular sobre el acceso al asilo y el tratamiento de 
personas que  necesitan protección internacional. Cfr. FRA, Guía sobre cómo…, op. cit., pp. 2-3. 




control continuo y exclusivo, de iure y de facto, de las autoridades italianas”2216, por 
tanto, en estos casos, la jurisdicción se activa si los migrantes son llevados a bordo y si 
en él las autoridades ejercen un control de facto o de iure sobre los migrantes 
interceptados. A juicio de dicho Tribunal, el control emprendido en alta mar se extiende 
también a los casos en que las personas son devueltas, dirigidas, instruidas, ordenadas a 
regresar, a desembarcar, obligadas a acceder, conducidas o entregadas a las autoridades 
o al territorio de un tercer Estado
2217
. El artículo 4.3 del Reglamento (UE) nº 656/2014, 
reproduce este texto, pero atribuye a las autoridades participantes en estas operaciones 
marítimas una serie de obligaciones para dar debido cumplimiento al principio de non-
refoulement: 
“[d]urante la operación marítima, antes de que las personas interceptadas o rescatadas sean 
desembarcadas, obligadas a entrar en un tercer país, conducidas o entregadas de algún otro 
modo a las autoridades de un tercer país y teniendo en cuenta la evaluación de la situación 
general en ese tercer país, (…) las unidades participantes deberán, (…), utilizar todos los 
medios para identificar a las personas interceptadas o rescatadas, evaluar sus circunstancias 
personales, informarles de su destino de una manera que las personas comprendan, o sea 
razonable presumir que comprenden y darles la oportunidad de expresar las razones para 
creer que el desembarco en el lugar propuesto representaría un incumplimiento del 
principio de no devolución”. 
 
Por tanto, en estas situaciones se entiende que el Derecho internacional de los 
derechos humanos, incluido el principio de non-refoulement, son de plena aplicación, y 
la existencia de un acuerdo bilateral o multilateral que legitime el desembarco de 
migrantes interceptados en un tercer país no exime a los Estados miembros de su 
obligación de cumplir el principio de non-refoulement y los derechos humanos si el 
tercer país no resulta “seguro” para el migrante por carecer de un sistema de asilo 
garantista o si las personas devueltas corren el riesgo de sufrir en él persecución, tortura, 
y tratos inhumanos o degradantes
2218
. Esto queda corroborado por lo dispuesto en el 
considerando nº 13 del Reglamento (UE) nº 656/2014 en los siguientes términos: 
“La posible existencia de un acuerdo entre un Estado miembro y un tercer país no exime 
a los Estados miembros de las obligaciones que le incumben en virtud del Derecho de la 
Unión e internacional, especialmente las relativas al cumplimiento del principio de no 
devolución, en los casos en que sepan o deban saber que las deficiencias sistémicas en 
el procedimiento de asilo y en las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo en 
ese tercer país constituyen una razón válida para creer que el solicitante de asilo se 
enfrentaría a un riesgo grave de ser sometido a un trato inhumano o degradante o 
                                                          
2216
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2010, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 81. 
2217
 Ibídem., párr. 79-81. 
2218
 Cfr. MITSILEGAS, V., The Criminalisation of Migration in Europe. Challenges for Human 
Rights and the Rule of Law, Springer, Heidelberg/New York/ Dordrecht/ London, 2015, p. 20. Asimismo, 
véase, PEERS, S., “New EU rules on maritime surveillance: Will they stop the deaths and push-backs in 
the Mediterranean?”, EU Law Analysis, 24th June 2014. 




cuando sepan o deban saber que ese tercer país lleva a cabo prácticas que violan el 
principio de no devolución” 
 
A todo ello se une el mandato expreso del artículo 4.2 del citado Reglamento, que 
establece que “[a] la hora de estudiar la posibilidad de desembarco en un tercer país en 
el contexto de la planificación de una operación marítima, el Estado miembro de 
acogida, en coordinación con los Estados miembros participantes y la Agencia, tendrá 
en cuenta la situación general imperante en ese tercer país”. Precisamente en el asunto 
Hirsi Jammaa y otros c. Italia, el TEDH consideró que Italia había violado el artículo 3 
CEDH dada la existencia en Libia de un procedimiento de asilo cuyas deficiencias 
sistemáticas agravaban el riesgo de que las personas refugiadas solicitantes de asilo 




ii. Rescate en el mar 
 
Si bien tanto la CNUDM, en su artículo 98, como las disposiciones 10 a 15 del 
Convenio SOLAS obligan en términos generales al capitán del buque (tanto de buques 
privados como gubernamentales) a prestar auxilio a las personas en peligro en el mar, 
sin importar su nacionalidad, estatus o las circunstancias en que se encuentran, hasta la 
adopción del Convenio SAR en 1979 no existía normativa internacional alguna que 
regulase concretamente la cuestión de las operaciones de búsqueda y salvamento en el 
mar. Por ello, dicho Convenio regula en términos generales el rescate de personas en el 
mar, independientemente de dónde ocurra un accidente, coordinado por una 
organización SAR y, cuando sea necesario, mediante la cooperación entre 
organizaciones SAR vecinas. Asimismo, prescribe el establecimiento de Centros de 
Coordinación de Salvamento Marítimo (CCS) y describe los procedimientos operativos 
que deben seguirse en caso de emergencias o alertas y durante las operaciones SAR
2220
. 
Con base en la información recibida por parte de los Estados implicados, el Comité de 
Seguridad Marítima (CSM) de la Organización Marítima Internacional (OMI)
2221
 
dividió los océanos del mundo en diferentes regiones SAR, contando cada una con su 
                                                          
2219
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 83 y 
ss. 
2220
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., p. 34. 
2221
 El CSM es un cuerpo técnico de la (OMI) del que forman parte los gobiernos de aquellas 
naciones que tienen un interés importante en la seguridad marítima. Véase, art. 28 a) del Convenio 
constitutivo de la Organización Marítima Internacional, adoptado el 6 de maro de 1948. Este Comité 
tiene el deber de tomar en consideración cualquier asunto dentro del alcance de la organización, en 
particular, si es en materia de salvamento y rescate en el mar. Ibídem., art. 29 a). 




propia estructura de colaboración y coordinación para proporcionar y organizar 
servicios de búsqueda y rescate en su zona. En cada una de estas áreas, los países 




De conformidad con el párrafo 1.3.11 del anexo del Convenio SAR, la fase de 
peligro se refiere a una situación en la cual existe la convicción justificada de que un 
buque o una persona están amenazados por un peligro grave o inminente y necesitan 
auxilio inmediato. En este sentido, el párrafo 1.3.2 del anexo del citado Convenio obliga 
a los Estados Parte a satisfacer las necesidades médicas iniciales o de cualquier otro tipo 
de las personas rescatadas y llevarlas a un “lugar seguro”. Asimismo, el artículo 9.1 del 
Reglamento (UE) nº 656/2014 delimita más concretamente lo que se debe considerar 
una situación de peligro, al disponer que “[l]os Estados miembros cumplirán con su 
obligación de prestar ayuda a cualquier buque o persona en situación de peligro en el 
mar y durante una operación marítima, y velarán por que sus unidades participantes 
cumplan con dicha obligación, con arreglo al Derecho internacional y respetando los 
derechos fundamentales. Este auxilio deberá prestarse sean cuales fueren la 
nacionalidad o la condición jurídica de tales personas o las circunstancias en que hayan 
sido encontradas”. Por tanto, lo importante es determinar qué constituye un “lugar 
seguro” para las personas refugiadas que buscan protección. Las Directrices respecto de 
la actuación con las personas rescatadas en el mar adoptadas en 2004 lo describen 
como:  
“un sitio en el que se considera que terminan las operaciones de salvamento. También es un 
lugar en el que la vida de los supervivientes ya no está amenazada y donde pueden 
satisfacerse sus necesidades humanas básicas (tales como alimentación, abrigo y atención 
médica). Además, es un lugar en el cual pueden concluirse acuerdos para el transporte de 
los supervivientes hasta su destino próximo o final
2223
; 
No se debe considerar que el buque que presta auxilio es un lugar seguro, basándose 
únicamente en el hecho de que los supervivientes ya no están en peligro inmediato una vez 
que se encuentran a bordo del buque
2224
; 
La necesidad de evitar el desembarco en territorios en los cuales la vida y libertad de las 
personas que invoquen un temor fundado de persecución estaría amenazada, es un elemento 
que debe tenerse en cuenta en el caso de las personas que solicitan asilo y de los refugiados 
rescatados en el mar”2225. 
                                                          
2222
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., p. 34. Asimismo, véase, MUNGIANU, R., Frontex and 
Non-Refoulement…, op. cit., pp. 194-195. 
2223
 El Comité de Seguridad Marítima, Resolución 167(78), Directrices respecto de la actuación 
con las personas rescatadas en el mar, de 20 de mayo de 2004, MSC 78/26/Add.2, Anexo 34, párr. 6.12.  
2224
 Ibídem., párr. 6.13. 
2225
 Ibídem., párr. 6.17. El ACNUR identifica el lugar seguro como “next port of call” entendido 
este como un lugar donde las personas no están en riesgo de persecución. Cfr. ACNUR, Background note 
on the protection of asylum-seekers and refugees rescued at sea, 18
th
 March 2002, Desde el punto de 
vista doctrina, véanse, FISCHER-LESCANO, A.; LÖHR, T. y TOHIDIPUR, T., “Border Controls at Sea: 





En definitiva, el concepto de “lugar seguro”, que vendría a concretarse en la 
práctica en el lugar de desembarco, significa que las personas que se encuentran en el 
mar ya no deben estar en peligro en dicho lugar, y el propio concepto centra su foco de 
atención en atender las necesidades básicas de estas y en cumplir con el mandato 
expreso que encierra el principio de non-refoulement
 2226
. El Convenio SAR no 
contempla ninguna disposición que aclare dónde debe producirse el desembarco, 
cuestión que deja en manos de los Estados Parte. Sin embargo, el párrafo 3.1.9 del 
anexo del citado Convenio establece que es deber del Estado responsable de la 
operación de búsqueda y rescate organizar la misma en cooperación con los Estados 
intervinientes para garantizar el desembarco en un lugar seguro. 
La realidad demuestra que los migrantes suelen viajar en embarcaciones no aptas 
para navegar y en la mayoría de ocasiones se contacta con el CCS de un determinado 
Estado miembro para informar sobre la condición del buque, el número de personas a 
bordo, la necesidad de asistencia médica u de otro tipo y la presencia de personas 
fallecidas, en virtud del artículo 9.2 a) del Reglamento (UE) Nº 656/2014
2227
. A su vez, 
este CCS puede ponerse en contacto con el CCS de un tercer Estado responsable del 
área de búsqueda y rescate donde la embarcación haya sido localizada, a menos que 
dicho tercer país tome medidas inmediatas para coordinar una respuesta, solicitando a 
un buque del gobierno de un Estado miembro de la UE, un buque gubernamental de un 
tercer país o un buque comercial, que intervenga
2228
. 
Si las personas rescatadas en el mar precisan de protección internacional, el CCS 
debe ser informado (así como el ACNUR cuando corresponda) de inmediato para evitar, 
en cumplimiento de la obligación de no devolución, el desembarco en un país donde las 
personas puedan sufrir persecución, tortura o tratos inhumanos o degradantes, 
                                                                                                                                                                          
Requirements under international human rights and refugee law”, International Journal of Refugee Law 
(IJRL), vol. 21, Issue 2, 2009, pp. 256 y 290. Pp. 256–296 y MORENO-LAX. V., “Seeking asylum in the 
Mediterranean: Against a fragmentary reading of EU Member States’ obligations accruing at Sea”, 
International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 23, nº, 2, 2011, pp. 198-199. La práctica del 
desembarco en “next port of call” no ha sido consolidada todavía como una norma consuetudinaria de 
Derecho internacional. Cfr. BARNES, R., “Refugee Law at Sea”, The International and Comparative 
Law Quarterly (ICLQ), vol. 53, 2004, 2004, pp. 47 y 63. 
2226
 Véase, MUNGIANU, R., Frontex and Non-Refoulement…, op. cit., p. 195. 
2227
 “cuando en el transcurso de una operación marítima las unidades participantes tengan 
motivos para suponer que se enfrentan a una fase de incertidumbre, alerta o peligro con relación a un 
buque o alguna persona a bordo, transmitirán con rapidez toda la información disponible al Centro de 
Coordinación de Salvamento responsable de la zona de búsqueda y salvamento en la que se haya 
producido la situación, y se pondrán a disposición de dicho Centro de Coordinación de Salvamento”. 
2228
 Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., p. 35. 




identificando el lugar de desembarco más apropiado dependiendo de las circunstancias 
particulares de las personas que se hallan a bordo del buque una vez estas han sido 
identificadas y documentadas
2229
. En los casos en los que las operaciones de rescate se 
lleven a cabo por buques con pabellón de un determinado Estado miembro de la UE, el 
desembarco de personas refugiadas suele producirse en uno de los Estados miembros de 
la UE, considerados todos ellos como “seguros”. En los casos en los que se solicita la 
intervención de un buque desplegado en una operación marítima coordinada por la 
Agencia Europea de Fronteras y Costas, normalmente las personas refugiadas son 
desembarcadas en el Estado miembro anfitrión de la operación
2230
. No obstante, en 
ambos casos, puede contemplarse la posibilidad de desembarcar en un tercer país en 
función de si este es el país del que se supone que ha partido la embarcación, de la 
cercanía del puerto de desembarco o de si es considerado como “país seguro”. Todo 
ello, de conformidad con el artículo 10, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) nº 
656/2014, que dispone que “en caso de interceptación en alta mar (…) el desembarco 
podrá realizarse en el tercer país del que se suponga que haya partido el buque. Si esto 
no es posible, el desembarco se producirá en el Estado miembro de acogida”, por lo que 
esta disposición viene a prohibir claramente el desembarco en el tercer país del que se 
supone que partió el barco cuando esto supusiera violar el principio de non-refoulement. 
La realidad demuestra que, aunque la máxima prioridad de las zonas SAR es el traslado 
de las personas rescatadas a un “lugar seguro”, tras la interceptación de una 
embarcación en peligro, es importante poner de manifiesto que dicho concepto no está 
                                                          
2229
 Véase, MUNGIANU, R., Frontex and Non-Refoulement…, op. cit., pp. 191-196. 
2230
 El Informe de FRONTEX, de julio de 2015, demostró que todos los migrantes rescatados en el 
Mediterráneo en el marco de las operaciones E.P.N. HERMES 2014 (abarcaba el sur de Sicilia y las islas 
Pelágicas); E.P.N. Tritón 2014 (abarcaba seis áreas del Mediterráneo Central: sur de Sicilia, sur de 
Sardinia, este de Puglia y el este de Calabria); Poseidon Sea 2014 (incluía Grecia y Turquía y J.O. E.N.P. 
Indalo 2014 (cubría aguas territoriales españolas hasta la frontera con las aguas territoriales marroquís, 
desde Tarifa hasta Gibraltar, incluida la costa murciana y alicantina) fueron desembarcados normalmente 
en el territorio del Estado anfitrión, principalmente Grecia, Italia y España, a excepción en algunos casos 
de la operación Poseidon Sea 2014 y J.O. E.N.P. Índalo 2014 donde los migrantes fueron desembarcados 
en países como Turquía o Marruecos. Cfr. FRONTEX’s annual report in the implementation on the EU 
Regulation 656/2014 of the European Parliament and of the Council of 15 May 2014 establishing rules 
for the surveillance of the external sea borders, Warsaw, 9
th
 July 2015. Los criterios establecidos por el 
Reglamento nº 656/2014 para el desembarco de migrantes irregulares crean una carga significativa para el 
Estado miembro que acoge la operación FRONTEX, pues en último término tendrá que gestionar el 
alojamiento de cualquier migrante con estatus irregular, incluidos los solicitantes de asilo y, en la mayoría 
de los casos, será el país responsable para examinar la solicitud de protección internacional en virtud del 
Reglamento UE nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013 (“Sistema de 
Dublín III”). Por lo tanto, la consecuencia obvia es que puede darse el caso de que un determinado Estado 
miembro prefiera evitar asumir la responsabilidad de dirigir una operación de la Agencia Europea de 
Fronteras y Costas como pasó con Malta que rechazó ser país anfitrión en la Operación Nautilus desde 
2006-2009 hasta 2010. Cfr. MARINAI, S., “The interception and…”, op. cit., pp. 924-925.  




siendo interpretado de forma uniforme ni adecuada por todos los Estados, dando lugar a 
un número considerable de incidentes marítimos, que ponen en tela de juicio las 
obligaciones de salvamento y rescate, a pesar de que parecían obligaciones ya 
consolidadas. Por ello es necesario insistir en que dicho concepto no sólo ampara el 
hecho de salvar la vida de la persona, sino también su desembarco en un lugar donde 




En relación con la aplicabilidad del principio de non-refoulement a estas 
situaciones de peligro, cuando un buque del pabellón de un Estado de la UE lleva a cabo 
una operación de rescate y ejerce un control de iure y de facto sobre la totalidad de las 
personas rescatadas, situándolas bajo su jurisdicción durante el conjunto de la operación 
de rescate y desembarco, deberá evitar trasladar a los migrantes a un lugar donde corran 
un grave riesgo de persecución, de ser sentenciados a pena de muerte, tortura u otros 
tratos o penas inhumanos o degradantes, o de refoulement indirecto, al margen de que el 
buque actúe de acuerdo con las instrucciones del CCS
2232
. En este sentido, la interacción 
entre el régimen jurídico que rige las operaciones de búsqueda y rescate en el mar y el 
Derecho internacional de los derechos humanos fue tratada por el TEDH en el ya 
analizado asunto Hirsi Jamaa y otro c. Italia. En él, el TEDH recordó que Italia no 
podía desvincularse de sus obligaciones en virtud del CEDH alegando que actuó en el 
contexto de una operación de búsqueda y salvamento
2233
. 
                                                          
2231
 A modo de ejemplo, en abril de 2009, el buque turco Pinar E rescató a 140 personas estando a 
41 millas de Lampedusa y a 114 de Malta después de cuatro días en el que, tanto Italia como Malta, se 
negaban a autorizar el desembarco. Finalmente, Italia acabo autorizándolo sin poder evitar la muerte de 
alguno de los migrantes a bordo, y ello debido a que Malta no había aceptado las modificaciones del 
Convenio SAR realizadas en 2004 y se regía por las disposiciones de 1979. En virtud de las mismas, 
entendía que se debía desembarcar en el puerto más cercano, esto es, Lampedusa. Por su parte, Italia 
respondía que no le correspondía un desembarco respecto de un rescate llevado a cabo en la zona SAR de 
Malta.
 
Cfr. ROTAECHE GORTÁZAR, C., “La dimensión exterior del…”, op. cit., p. 220; COPPENS, J. 
y SOMERS, E., “Towards new rules on disembarkation of persons rescued at sea”, The International 
Journal of Marine and Coastal Law, nº 25, 2010, pp. 377-403. Lamentablemente, este no fue el único 
incidente que costó vidas humanas. Véase, Parliament Assembly, Council of Europe, Lives lost in the 
Mediterranean Sea: Who is responsible?, Doc. 12617, 23
rd
 may 2011. 
2232
 Algunos son de la opinión de que el CSS debe tener en cuenta varias circunstancias para 
definir el lugar de seguridad, incluida la distancia y las condiciones meteorológicas y del mar. Además, 
tiene que negociar el desembarco con los diferentes estados involucrados y no es libre de elegir dónde 
deben desembarcar las personas, por lo tanto, no sería responsable en caso de violación de la obligación 
de non-refoulement. Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., p. 38. Véase, también, ESTEVE GARCÍA, F., 
“The Search and Rescue Tasks Coordinated by the European Border and Coast Guard Agency (Frontex) 
Regarding the Surveillance of external Maritime Borders”, Paix et sécurité internationales: revue 
maroco-espagnole de droit international et relations internationales, nº 5, 2017, pp. 93 y ss. 
2233
 STEDH (Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otro c. Italia. 




Por su parte, el CCS está integrado en el marco de una entidad estatal, 
generalmente la guardia costera, el ejército o una autoridad similar de un Estado 
miembro, por lo que actúa en nombre de este al dar las instrucciones al buque, incluso si 
las personas rescatadas se encuentran a bordo de un buque privado, al encontrarse el 
capitán de ese buque obligado a seguir las instrucciones de dichas autoridades. Así, cabe 
entender que dicho Centro ejerce control sobre las personas rescatadas y puede decidir 
su destino, debiendo actuar siempre con la debida diligencia y abstenerse de dar 
instrucciones al buque de rescate que impliquen el desembarco de migrantes en un lugar 
donde puedan correr un grave riesgo de persecución, de ser sentenciados a pena de 




A pesar de las importantes consecuencias de una correcta aplicación de la 
normativa analizada, la transparencia en torno a las prácticas en materia de control 
fronterizo, particularmente en el mar, y de acuerdos de control migratorio es tan escasa 
que hasta la fecha su análisis ha podido ser tan solo limitado. No obstante, ciertos 
informes han permitido documentar cómo en Grecia, España o Italia, los guardias 
fronterizos que tratan de evitar que las embarcaciones alcancen sus aguas territoriales 
han llevado a cabo operaciones de push back. Análogas operaciones han tenido lugar 
también bajo los auspicios de la Agencia Europea de Fronteras y Costas
2235
. En estos 
casos, las violaciones de derechos humanos y del principio de non-refoulement han sido 
una constante en el marco de operaciones de búsqueda y salvamento en alta mar, sobre 
todo en la cuenca sur del Mediterráneo
2236
. 
En 2007, la ONG alemana Pro Asyl ya informaba acerca de la forma en la que 
Grecia llevaba a cabo en sus aguas territoriales operaciones de push back: 
“[the Greek] coast guard attempts to block small boats carrying refugees and push them 
out of the national territorial waters. In order to do so, they circle the boats with their 
own boats causing waves. These risky maneuvers can result in the death of refugees. 
Refugees who are already in Greek territorial waters or even at the Greek coast are 
being driven back into Turkish waters. Their dinghies are deliberately damaged, so that 
they can, at best, return to the Turkish coast”2237 
                                                          
2234
 Si el CSS no obtiene el permiso para el desembarco en un tercer país seguro, siempre tiene la 
opción de ordenar el desembarco en el territorio de su propio Estado. Cfr. FRA, Scope of the…, op. cit., p. 
38. 
2235
 Cfr. BORELLI, S. y STANFORD, B., “Troubled Waters in the Mare Nostrum: Interception 
and Push-backs of Migrants in the Mediterranean and the European Convention on Human Rights”, 
Review of International Law and Politics, vol. 10, 2014, pp. 34-35. 
2236
 Cfr. GORTÁZAR ROTAECHE, C., “La dimensión exterior…, op. cit., pp. 222 y ss.; ESTEVE 
GARCÍA, F., “The Search and…”, op. cit., pp. 93 y ss. 
2237
 Cfr. Pro Asyl, “The truth may be bitter, but it must be told. The Situation of Refugees in the 
Aegean and the Practices of the Greek Coast Guard’, October 2007, p. 6. 





Entre 2010 y 2012, la FRA no informó actividad alguna en este sentido en su 
informe de 2013, Fundamental Rights at Europe’s southern sea borders2238. Sin 
embargo, a partir de 2014 y hasta diciembre de 2015, en relación con la Operación 
Conjunta (JO) Poseidón Sea
2239
, desplegada por FRONTEX con Grecia como Estado 
anfitrión, son innumerables los informes que apuntan a que Grecia, de la mano de 
FRONTEX y del despliegue de barcos de la OTAN en el mar Egeo o en colaboración 
con Turquía, se ve involucrada de forma regular en episodios de devoluciones 
automáticas y devoluciones colectivas
2240
, temor que queda reforzado por el hecho de 
que ambos países no hayan ratificado el Protocolo nº 4 del CEDH, que en su artículo 4 
prohíbe las expulsiones colectivas
2241
. 
En relación con España, desde la firma en 1992 del Acuerdo entre España y 
Marruecos, por el que se acuerda cooperar en la lucha contra la inmigración irregular, 
han sido reiterados los casos en los que se han documentado devoluciones colectivas a 
Marruecos en el marco de operaciones que tienen a España como Estado anfitrión; entre 
ellas, las operaciones (JO) Hera, (JO) Minerva o (JO) Indalo, cuyo objeto es combatir 
los flujos de inmigración irregular procedentes del Norte de África
2242
. En este sentido, 
en su informe Refugee protection and international migration: a review of UNHCR’s 
role in the Canary Islands de 2009, el ACNUR documentó prácticas de push back por 
                                                          
2238
 Cfr. FRA, Fundamental Rights at…, op. cit., p. 47. 
2239
 La Operación Conjunta Poseidon Sea ha sido objeto de numerosas y sucesivas modificaciones 
y ampliaciones a lo largo de los años (J.O. E.P.N. Poseidon Sea from 2012-04-01 to 2015-12-27) hasta 
que el 28 de diciembre de 2015 fuera sustituida por la Operación Poseidon Rapid Intervention con el 
objetivo de reforzar todavía más los controles de seguridad al aumentar considerablemente el número de 
migrantes que cruzaban la frontera greco-turca de forma irregular e incrementarse la delincuencia 
transfronteriza. Cfr. CANO LINARES, M.A., “La gestión de las fronteras exteriores de la Unión Europea 
frente a los retos de la migración y la seguridad”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, nº 44, 
enero-abril 2017, p. 6. 
2240
 Cfr. ComDH, Observaciones finales sobre el segundo informe periódico de Grecia, aprobadas 
por dicho Comité en su sesión 3225ª (CCPR/C/GRC/CO/2), de 3 de diciembre de 2015, párr. 33; 
UNHCR, “Statement on boat incident off Greece coast”, Press Release, 21st January 2014; ECRE, “12 
refugees die during alleged push-back operation off Greek island”, 22nd January 2014. Asimismo, véanse, 
Statewatch, “On “mass refoulement”. Refugee crisis: latest news from across Europe”, 11st February 2016 
y Pro Asyl Foundation, “Pushed Back: Systematic Human Rights Violations against Refugees in the 
Aegean Sea and at the Greek-Turkish Land Border”, 7th November 2013. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, TOPAK, O.E., “The biopolitical border in practice: Surveillance and death at the 
Greece-Turkey borderzones”, Environment and Planning D: Society & Space, vol. 32, nº 5, 2014, pp. 
815-833. 
2241
 Cfr. “Turkish fisherman claims Greek officials intentionally sank migrant boat”, Euronews, 14 
August 2015; Amnesty International, “Frontier Europe: Human Rights Abuses on Greece’s Borders with 
Turkey”, 2013, pp. 12-14. 
2242
 Cfr. WOLF, S., “Border management in the Mediterranean: Internal, external and ethical 
challenges”, Cambridge Review of International Affairs, vol. 21, nº 2, 2008, pp. 253-271 y MORENO-
LAX, V., “Seeking asylum in the Mediterranean: Against a fragmentary reading of EU Member States’s 
obligations accruing at sea, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 23, Issue 2, 2011, p. 181. 




parte de las autoridades españolas, en las que se habría llegado incluso a emplear la 
fuerza en aguas bajo soberanía española cerca de las Islas Canarias
2243
. Por su parte, la 
FRA documentó en su informe Fundamental Rights at Europe’s southern sea borders 
de 2013 que buques españoles habían interceptado cerca de la costa marroquí a una 
embarcación con inmigrantes, en su mayoría subsaharianos, procediendo, acto seguido a 
informar a las autoridades marroquíes a las que entregaron a los migrantes en el mar de 
forma automática y sin previo examen individual que contribuyera a determinar si los 
mismos precisaban de protección internacional
2244
. A fecha de 2017, estas prácticas 
seguían siendo comunes, hasta el punto de que el gobierno español reconocía, en 
respuesta a una pregunta planteada en el Senado, que interceptaba embarcaciones con 
migrantes en Alta Mar y los devolvía a Marruecos2245. 
Esta práctica ha sido denunciada por la ONG Caminando fronteras, en su informe 
de mayo de 2017, donde se constata que las relaciones de colaboración entre España y 
Marruecos son más eficaces cuando se trata de llevar a cabo acciones represivas y de 
control migratorio que de salvamento y/o de asistencia en el mar a personas en peligro. 
Asimismo, ha confirmado que las “devoluciones en caliente” se han convertido en un 
modus operandi para las autoridades españolas, que bloquean las embarcaciones en 
espera de la llegada de la Marina marroquí, produciéndose situaciones de riesgo dada la 
vulnerabilidad de las condiciones del viaje
2246
. 
                                                          
2243
 Cfr. UNHCR, “Refugee protection and international migration: a review of UNHCR’s role in 
the Canary Islands, Spain”, Evaluation Report, April 2009. 
2244
 Cfr. FRA, Fundamental Rights at…, op. cit., p. 47. 
2245
 Cfr. “El Gobierno reconoce que bloquea a inmigrantes en alta mar y los devuelve a 
Marruecos”. Eldiario.es, de 11 de mayo de 2017: “si el rescate se produce en aguas marroquíes, y una vez 
se ha producido la primera e ineludible actuación [rescate], las personas son recogidas por las autoridades 
marroquíes con sus embarcaciones, siempre que las mismas no necesiten de una atención médica urgente, 
en cuyo caso son trasladadas de inmediato a Ceuta” 
2246
 Cfr. ONG Caminando Fronteras, Informe Tras la frontera, mayo de 2017, pp. 43-44. Frente a 
esta situación de indefensión, la ONG Caminando Fronteras recoge en este informe la presentación de 
quejas en la Defensoría del Pueblo en España por la asiduidad en la que se llevan a cabo “devoluciones en 
caliente” en el mar siendo las víctimas objeto de tortura y malos tratos durante la devolución y 
posteriormente a su llegada a Marruecos. Respecto a una de las quejas, donde 16 personas denunciaban 
haber sido víctimas de una “devolución en caliente”, la Defensoría del Pueblo planteó la dificultad que se 
tiene para determinar si la competencia de las aguas donde se encontraba la patera es de la administración 
marroquí o española. En otra de las quejas presentadas ante la Defensoría del Pueblo en septiembre de 
2016, igualmente, por una práctica de “devolución en caliente”, la Guardia Civil argumenta que actúa en 
cumplimiento de la Orden de Servicio de la Comandancia de Ceuta 14/2014, sobre Vigilancia e 
Impermeabilización de Fronteras en la Ciudad de Ceuta. Según dicha orden, la Guardia Civil tendría la 
misión de: “materializar las tareas de impermeabilización fronteriza en el mar, que fundamentalmente 
consistirán en la detección temprana de las embarcaciones que con inmigrantes traten de acceder a 
territorio nacional. Esta detección debería, caso de ser posible, permitir alertar de forma oportuna a las 
autoridades marroquíes para que se hagan cargo de la incidencia antes de que los inmigrantes se acerquen 
a aguas españolas”. En este sentido, véase, ONG Caminando Fronteras, Informe Tras la frontera…, op. 




A ello se suman las expulsiones colectivas de migrantes y personas refugiadas 
solicitantes de asilo que desde hace años vienen documentándose en Italia, 
fundamentalmente hacia Libia y Túnez, en el marco de Operaciones Conjuntas (JO) 
Hermes o (JO) Nautilus
2247
. En su mayoría en virtud de acuerdos bilaterales, Italia 
intercepta embarcaciones que intentan llegar a Europa por el Mediterráneo y les obliga a 
retroceder o a desviarse directamente a Libia como principal destino, donde existe un 
innegable riesgo de devolución
2248
. A finales de abril de 2015, los gobiernos europeos 
decidieron restablecer la vigilancia del Mediterráneo central con la introducción de 
mejoras en la Operación Tritón, el lanzamiento de operaciones independientes de 
salvamento por los gobiernos y el establecimiento de la operación militar EUNAVFOR 
MED (Operación Sofía) en el sur del Mediterráneo central, liderada por la armada 
italiana, con la que se pretende abortar el tráfico de personas y evitar los altos índices de 
mortalidad
2249
. Si bien estas operaciones destinadas a la vigilancia de fronteras deben 
                                                                                                                                                                          
cit., p. 48. Asimismo, véase, Defensor del Pueblo. Estudio sobre el asilo en España. La protección 
internacional y los recursos del sistema de acogida, Madrid, junio 2016, pp. 45 y ss. 
2247
 Cfr. FRA, Fundamental Rights at…, op. cit., p. 48. Asimismo, véanse, DI PASCALE, A, 
“Migration control at sea: The Italian Case”, en: RYAN, B. y MITSILEGAS, V., (Eds.), Extraterritorial 
immigration control…, op. cit., pp. 169-198 y MORENO-LAX, V., “Seeking asylum in…”, op. cit., p. 
184. 
2248
 En el caso de Libia, el país no cuenta con un sistema de concesión de asilo por lo que las 
personas que precisan de protección internacional se suelen considerar migrantes en situación irregular. 
Tampoco los países vecinos, como por ejemplo Túnez, cuentan con sistemas efectivos para la protección 
de las personas refugiadas. En este sentido, Amnistía Internacional ha registrado abusos generalizados 
contra personas refugiadas solicitantes de asilo, en particular, las personas de origen subsahariano son 
víctimas de torturas, agresiones violentas y detenciones arbitrarias al existir la creencia en el país libio de 
que el coronel Gadafi recurrió a “mercenarios africanos” para apoyar la represión. Varios acuerdos 
técnicos de cooperación entre el país italiano y el libio fueron firmados antes del estallido del conflicto en 
2011 para cooperar en el ámbito de la migración irregular y el control fronterizo. Ninguno de estos 
acuerdos han sido publicado en canales oficiales conociéndose las prácticas de expulsiones colectivas por 
medio de fuentes no oficiales y a luz de diversos pronunciamientos del TEDH, como el paradigmático 
asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia. Esta situación se ve agravada por el hecho de que Libia no es parte 
de la Convención de Ginebra de 1951 ni de su Protocolo de 1967, por tanto, no está vinculada por la 
obligación de no devolución por vía convencional, aunque sí por medio de la costumbre internacional. A 
sabiendas de que Libia no era un “país seguro” para las personas refugiadas en 2012, el país transalpino 
firmó otro acuerdo de externalización del control migratorio y fronterizo con el país libio conduciendo sus 
disposiciones a graves violaciones de derechos humanos en contraposición con lo dispuesto claramente 
por el Derecho internacional. Cfr. LOZA MARTÍNEZ, M. (Miembro del Área Jurídica de Amnistía 
Internacional Valencia), “SOS EUROPA: Derechos humanos y control migratorio”, en: REIG FABADO, 
I. (Dir.), Libertad de circulación…, op. cit., pp. 337-343. 
2249
 El Consejo Europeo, empujado por el número de muertes evitables en el Mediterráneo, 
declaró, tras una reunión extraordinaria el 23 de abril de 2015, la necesidad de aumentar los esfuerzos de 
la UE en cooperación con los países de origen y de tránsito y luchar contra los traficantes y 
contrabandistas. Véase, Decisión (PESC) 2015/778 del Consejo, de 18 de mayo de 2015, relativa a una 
operación militar de la Unión Europea en el Mediterráneo central meridional (EUNAVFOR MED). 
DOUE, L 222, de 14 de mayo de 2015. El Parlamento Europeo, en su Resolución de 4 de febrero de 20 
“expresa su profunda preocupación por el destino de los migrantes, los solicitantes de asilo y los 
refugiados en Libia, cuya situación, ya insostenible, sigue empeorando; solicita que la Agencia de las 
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) participe en mayor medida en la coordinación de los 
esfuerzos de las Naciones Unidas; pide a la UE y a sus Estados miembros que atajen efectivamente la 




someterse al estricto cumplimiento de la normativa europea y nacional, al amparo de las 
mismas se han registrado devoluciones automáticas, principalmente por parte de las 
autoridades italianas
2250
. Durante el 2016, la armada italiana continuaba liderando la 
operación militar EUNAVFOR MED, sucediéndose las denuncias por expulsiones 
colectivas de potenciales solicitantes de asilo que eran rescatados en el mar y devueltos 
automáticamente a Libia, donde se les exponía al riesgo de sufrir detención arbitraria y 
tortura
2251
. Asimismo, se comenzó a formar a la guardia costera libia para reforzar la 
                                                                                                                                                                          
migración y los flujos de refugiados procedentes del norte de África, particularmente de Libia, que están 
aumentando de manera vertiginosa; pide a las autoridades y a las milicias libias que garanticen el acceso 
externo a las instalaciones de detención, en especial las destinadas a los migrantes”. Al mismo tiempo, 
“[r]espalda los esfuerzos realizados en el marco de la operación EUNAVFOR MED Sophia para atajar la 
crisis migratoria” y “recuerda que el éxito de esa operación está directamente relacionado con la 
sostenibilidad del diálogo político en Libia y la necesidad de restablecer la paz y la estabilidad en dicho 
país”. Cfr. Resolución del Parlamento Europeo, de 4 de febrero de 2016, sobre la situación en Libia 
(2016/2537(RSP)), P8_TA(2016)0048, párr. 10 y 12. Desde el punto de vista doctrinal, véase, DE 
LUCAS, J., “Sobre intervenciones armadas y cooperación a propósito de EUNAVFOR MED”, en: DE 
LUCAS, J. Mediterráneo, el naufragio…, op. cit., pp. 126-137. 
2250
  En este sentido, el Comité de Derechos Humanos, en su Observaciones finales sobre el sexto 
informe periódico de Italia, de 1 de mayo de 2017, expresa su preocupación por “[l]os reiterados 
informes de expulsiones colectivas de migrantes, incluida la de 48 migrantes sudaneses en agosto de 
2016” y expresa que el Estado italiano debe “[a]bstenerse de ejecutar expulsiones colectivas de migrantes, 
velar por que todas las órdenes de expulsión se basen en una evaluación individual de la situación de cada 
migrante teniendo en cuenta las necesidades especiales de protección de la persona, asegurarse de que los 
acuerdos bilaterales y multilaterales se apliquen garantizando el pleno respeto de los derechos enunciados 
en el Pacto y el estricto cumplimiento del principio de no devolución y suspender todos los acuerdos que 
no incluyan protecciones efectivas de los derechos humanos”.Cfr. Comité de Derechos Humanos. 
Observaciones finales sobre el sexto informe periódico de Italia, de 1 de mayo de 2017, 
CCPR/C/ITA/CO/6, párr. 24-25. Asimismo, véase, Amnistía Internacional. Informe 2016/2017. La 
situación de…, op. cit., p. 257. Asimismo, el Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa ha 
remitido una Carta al Ministro de Interior Italiano Sr. MINNITI, el 28 de septiembre de 2017, donde 
solicita información sobre las operaciones marítimas de Italia en aguas territoriales libias destinadas a 
gestionar los flujos migratorios. El Comisario subraya que aun cuando un Estado se enfrenta a 
dificultades para afrontar la afluencia de migrantes, este debe salvaguardar los derechos humanos de los 
mismos. Seguidamente añade que “[t]he case law of the European Court of Human Rights is clear about 
this duty and I think it bears relevance for Italy’s operations in Libyan territorial waters (…). In light of 
recent reports on the current human rights situation of migrants in Libya, handing individuals over to the 
Libyan authorities or other groups in Libya would expose them to a real risk of torture or inhuman or 
degrading treatment or punishment. For this reason, I urge the Italian government to clarify the kind of 
support operations they expect to provide to the Libyan authorities in Libyan territorial waters and what 
safeguards Italy has put in place to ensure that people intercepted or rescued by Italian vessels in Libyan 
territorial waters do not subsequently face a situation contrary to Article 3 of the European Convention on 
Human Rights”. Cfr. Ref: CommHR/INM/sf 0345-2017. Puede consultar dicho documento en la 
siguiente página web: https://www.coe.int/en/web/commissioner/-/commissioner-seeks-clarifications-
over-italy-s-maritime-operations-in-libyan-territorial-waters (fecha de último acceso, 20 de junio de 
2018). 
2251
 El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas se expresa en sus Observaciones finales, 
en relación a la práctica de expulsiones colectivas por parte de Libia, en los siguientes términos: “[e]l 
Comité expresa su preocupación por la información recibida de que el Estado Parte devuelve, 
colectivamente y de forma sistemática, a refugiados y solicitantes de asilo a sus países de origen, donde 
pueden ser víctimas de tortura y otros malos tratos. El Comité también observa con preocupación las 
continuas denuncias de migrantes, solicitantes de asilo y refugiados por verse expuestos a torturas y otros 
tratos crueles, inhumanos o degradantes en el momento de su arresto y, en especial, en los centros de 
detención”. Cfr. Comité de Derechos Humanos. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos Jamahiriya Árabe Libia, de 15 de noviembre de 




vigilancia a pesar de los informes que señalaban su implicación en episodios de disparos 
contra embarcaciones que transportaban a personas refugiadas
2252
. El país transalpino ha 
sido condenado en reiteradas ocasiones por actos similares. Baste recordar aquí las 
sentencias Hirsi Jamaa y otros c. Italia, de 23 de febrero de 2012
2253
, o Sharifi y otros c. 
Italia y Grecia, de 21 de junio de 2014
2254
. Al respecto, el Comité de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas expresaba en 2015 su 
preocupación por las presuntas prácticas de rechazo y por las restricciones al disfrute de 
los derechos reconocidos en el PIDCP de 1966 por los migrantes, solicitantes de asilo y 
refugiados a su llegada al Estado Parte
2255
. A ello se suma el Memorando firmado entre 
Italia y Libia
2256
, con el apoyo de la UE, que prevé la interceptación, bloqueo y 
devolución a Libia con el apoyo de la Guardia Costera del país
2257
, así como medidas 
sobre prisiones y centros de detención. Este acuerdo incumple la legalidad internacional 
al no respetar el principio de non-refoulement
2258
, dejando a las personas migrantes y 
refugiadas en situación de grave desprotección
2259
. 
Por su parte, la Guardia Europea de Fronteras y Costas también ha coordinado 
operaciones de búsqueda y rescate cuyo fin, si no principal si determinante, es 
interceptar embarcaciones en el mar para evitar su llegada a las fronteras de la UE, así 
como reducir la pérdida de vidas humanas durante la peligrosa travesía migratoria hacia 
                                                                                                                                                                          
2007, CCPR/C/LBY/CO/4, 91º período de sesiones (del 15 de octubre al 2 de noviembre de 2007), párr. 
18. 
2252
 Véase, Amnistía Internacional. Informe 2016/2017. La situación de…, op. cit., p. 257. 
2253
 Cfr. BOLLO AROCENA, M.D, “Push back, expulsiones…”, op. cit., pp. 647-666. 
2254
 Cfr. BONETTI, P., “Sharifi c. Italia e Grecia e Tarakhel c. Svizzera: sui diritti del richiedente 
asilo alla protezione ea un'assistenza dignitosa”, Quaderni costituzionali, vol. 35, nº 1, 2015, pp. 219-226. 
2255
 Cfr. Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre el 
quinto informe periódico de Italia, aprobadas en su 78ª sesión, celebrada el 9 de octubre de 2015, 
(E/C.12/ITA/CO/5), párr. 18. 
2256
 Véase, Memorandum of understanding on cooperation in the fields of development, the fight 
against illegal immigration, human trafficking and fuel smuggling and on reinforcing the security of 
borders between the State of Libya and the Italian Republic, elaborated and signed in Rome on February 
2
nd
 2017. Puede consultarse la versión en inglés de este documento en: http://eumigrationlawblog.eu/wp-
content/uploads/2017/10/MEMORANDUM_translation_finalversion.doc.pdf (fecha de último acceso, el 
20 de junio de 2018). Asimismo, véase el artículo de opinión de PALM, A., “The Italy-Libya 
Memorandum of Understanding: The baseline of a policy approach aimed at closing all doors to 
Europe?”, EU Immigration and Asylum Law and Policy. Droit et Politique de l'Immigration et de l'Asile 
de l'UE, 2
nd
 October 2017. 
2257
 Cfr. Consejo Europeo, Reply to Parliamentary Question, “Provision of training, equipment and 
support to the Libyan coastguard”, Brussels, 13th June 2017 (OR. en), 10302/17 LIMITE (PE-QE 140). 
2258
 Véase, CAMILLI, A., “Perché l’accordo tra l’italia e la Libia sui migranti potrebbe essere 
illegale¨. Internazionale.it, de 20 de febrero de 2017. 
2259
 Cfr. CEAR, Informe: Italia: la Ruta más mortal hacia la Fortaleza Europea, Madrid, 2017, 
pp. 28-30. 






. Dichas operaciones no han estado exentas de críticas por parte de ONG que 
han documentado su participación en operaciones de push back. En opinión de MARIN 
“diversion operations, as carried out by [Member States] and Frontex during JO Hera 
and in occasion or alongside JO Nautilius violate several legal frameworks: 
interceptions and push-back constitute refoulement and therefore are in breach of the 
international refugee law, as they have the effect of sending persons back to the place of 
departure”2261. Esta práctica de push back conduce a graves violaciones de los derechos 
humanos, especialmente del principio de non-refoulement. De hecho, una vez que los 
migrantes son devueltos al país de partida, se enfrentan a persecuciones, detenciones 
arbitrarias, torturas o tratos inhumanos o degradantes, principalmente en Marruecos, 
Argelia, Túnez, Libia o Egipto, al haber abandonado el territorio de manera irregular o 
por encontrarse identificados con algunos de los motivos de persecución que tasa la 




3.2. El principio de non-refoulement en el marco de la Política Común de Asilo 
 
Como ya se ha apuntado a lo largo de esta Tesis Doctoral en reiteradas ocasiones, 
el principio de non-refoulement es considerado la “piedra angular” de la protección 
internacional de los refugiados, y se aplica a cualquier conducta que tenga como 
resultado la devolución, la expulsión, la extradición, el rechazo en frontera o la no 
admisión y que suponga poner en riesgo la vida o la integridad de la persona refugiada. 
En consecuencia, la observación y el respeto de este principio a la hora de aplicar el 
Derecho de la UE resulta esencial para el efectivo ejercicio de un derecho a solicitar 
                                                          
2260
Cfr. BORELLI, S. y STANFORD, B., “Troubled Waters in…, op. cit., pp. 33-35. y URREA 
CORRES, M., “El control de las fronteras de la UE y su dimensión exterior: algunos interrogantes sobre 
la actuación de Frontex”, en: MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J. (Coord.), La dimensión 
exterior…, op. cit, pp. 235-254. 
2261
 Cfr. MARIN, L., “Policing the EU’s External Borders: A Challenge for the Rule of Law and 
Fundamental Rights in the Area of Freedom, Security and Justice? An Analysis of Frontex Joint 
Operations at the Southern Maritime Border”, Journal of Contemporary European Research, vol. 7, nº 4, 
2011, p. 482. 
2262
 Cfr. Para un estudio más en profundidad sobre las listas de países a estos efectos, véase, FRA, 
Fundamental Rights at…, op. cit., p. 43. Asimismo, véanse, CPT, “Report to the Italian Government on 
the visit to Italy carried out by the European Committee for the prevention of Torture and Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment (CPT) from 27 to 31 July 2009”, 28th April 2010, p. 133; STEDH 
(Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, párr. 113-138; y European 
Parliament, STUDY Migrants in the Mediterranean: Protecting human rights, Directorate General for 
external policies, Policy Department, Strasbourg, EP/EXPO/B/DROI/2015/01, October 2015, pp. 31-34. 




asilo, que es un principio general del Derecho de la Unión
2263
, y el goce de 
determinados derechos fundamentales inherentes a esta Institución, tales como el acceso 
de la persona necesitada de protección internacional a una tutela judicial efectiva y a un 
proceso justo y eficaz
2264
. En este sentido, el asilo se erige como una modalidad de 
protección que se concede a personas extranjeras o apátridas que huyen por un temor 
fundado a ser perseguidos y/o por un riesgo real de sufrir daños graves si regresan a su 
país de procedencia.  
El deber de la UE de proteger a estas personas se encuentra consagrado en el 
artículo 78.1 TFUE: 
“La Unión desarrollará una política común en materia de asilo, protección subsidiaria y 
protección temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un tercer 
país que necesite protección internacional y a garantizar el respeto del principio de no 
devolución. Esta política deberá ajustarse a la Convención de Ginebra de 28 de julio de 
1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, así como a 
los demás tratados pertinentes”2265. 
 
De la lectura de esta disposición se desprende que el Sistema Europeo Común de 
Asilo (en adelante SECA) está conformado por tres categorías de protección
2266
, las dos 
primeras contempladas en la Directiva 2011/95/UE del Parlamento y del Consejo, de 13 
de diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el 
reconocimiento de nacionales de terceros países o apátridas como beneficiarios de 
protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las 
personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección 
(“Directiva sobre requisitos para el reconocimiento”)2267, estos es, el estatuto de 
                                                          
2263
 El Abogado General MADURO ha declarado que “el derecho fundamental de asilo [...] se 
desprende de los principios generales del Derecho comunitario”. Conclusiones del Abogado General 
MADURO, 17 de febrero de 2009, Elgafaji c. Staatssecretaris van Justitie, asunto C-465/07, párr. 21. 
2264
 En este sentido, el Consejo “reitera la importancia que la Unión y los Estados miembros 
conceden al respeto absoluto del derecho a solicitar asilo. El Consejo Europeo ha acordado trabajar con 
vistas a la creación de un sistema europeo común de asilo, basado en la plena y total aplicación de la 
Convención de Ginebra; de ese modo, se logrará que ninguna persona sea repatriada a un país en que 
sufre persecución, lo que significa que se observará el principio de no devolución”. Consejo Europeo de 
Tampere, Conclusiones de la Presidencia, 15 y 16 de octubre de 1999, párr. 13. Asimismo, véase, 
UNHCR, Note on the Principle of Non-Refoulement, November 1997. 
2265
 En relación con lo dispuesto por dicho precepto, el art. 80 TFUE dispone que, “las políticas de 
la Unión mencionadas en el presente capítulo y su ejecución se regirán por el principio de solidaridad y 
de reparto equitativo de la responsabilidad (…) entre los Estados miembros”. 
2266
 Para un análisis más detallado de las mismas, véase, BOU FRANCH, V., “La política 
migratoria de la Unión Europea en su aplicación práctica”, en: REIG FABADO, I., Libre circulación, 
asilo…, op. cit., p. 235. 
2267
 DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. El objetivo de dicha Directiva es el 
establecimiento de normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros 
países o apátridas como beneficiarios de protección internacional, a un estatuto uniforme para los 
refugiados o para las personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección 
concedida (art. 1). Como se desprende de la nomenclatura de la propia Directiva 2011/95/UE, esta ha 




refugiado, cuyos beneficiarios deben reunir los requisitos previstos en el artículo 1.A.2) 
de la Convención de Ginebra de 1951
2268, y la “protección subsidiaria”, entendida como 
aquella protección otorgada a un nacional de un tercer país o apátrida que no reúne los 
requisitos para ser refugiado en virtud del citado artículo
2269
, pero respecto del cual se 
dan motivos fundados para creer que, si regresase a su país de origen o, en el caso de un 
apátrida, al país de su anterior residencia habitual, se enfrentaría a un riesgo real de 
sufrir alguno de los daños graves recogidos en el artículo 15 de la citada Directiva y al 
que no se le aplican los motivos de exclusión del artículo 17 apartados 1 y 2, y que no 
quiera o no pueda a causa de dicho riesgo acogerse a la protección del tal país
2270
. La 
tercera categoría, la “protección temporal”, se encuentra definida en el artículo 2. a) de 
la Directiva 2001/55/CE relativa a las normas mínimas para la concesión de protección 
                                                                                                                                                                          
refundido, tanto el “estatuto de refugiado” como “la protección subsidiaria”, bajo la única noción de 
“protección internacional”, esto es, personas que, sobre una base individual, solicitan que se les reconozca 
el estatuto de refugiado o una protección similar. 
2268
 El Considerando nº 21 de la Directiva 2011/95/UE, en línea con el ACNUR, califica dicho 
reconocimiento como un “acto declarativo”, estableciendo que “[u]na de las condiciones para el 
reconocimiento del estatuto de refugiado en el sentido del artículo 1, sección A, de la Convención de 
Ginebra, es la existencia de un nexo causal entre los motivos de persecución, a saber, raza, religión, 
nacionalidad, opiniones políticas o pertenencia a un determinado grupo social y los actos de persecución 
o la ausencia de protección contra tales actos”. 
2269
 No obstante, el Considerando nº 33 de la Directiva 2011/95/UE deja claro que “[l]a protección 
subsidiaria debe ser complementaria y adicional a la protección de refugiados consagrada en la 
Convención de Ginebra”. 
2270
 Véase, art. 2. f) Directiva 2011/95/UE. Es interesante destacar como el TJUE, en el asunto El 
Kott y otros, deja claro que “la Directiva 2004/83 [actual 2011/95/UE], a diferencia de la Convención de 
Ginebra, que sólo regula el estatuto de refugiado, establece dos regímenes distintos de protección, a saber, 
el estatuto de refugiado, por un lado, y el estatuto que confiere la protección subsidiaria” y “que la 
persona con derecho a la protección subsidiaria es aquella “que no reúne los requisitos para ser 
refugiado”. STJ, de 12 de diciembre de 2012, El Kott y otros, asunto C-364/11, párr. 66. En el asunto 
H.N, el TJUE va más allá y se pronuncia sobre la prioridad entre ambos estatutos de protección 
internacional concluyendo que “el empleo del término “subsidiaria”, así como el tenor de dicho artículo 
indican que el estatuto de protección subsidiaria se dirige a los nacionales de terceros países que no 
reúnen los requisitos para beneficiarse del estatuto de refugiado” (párr. 30). “Dado que el solicitante de 
una protección internacional no está necesariamente en condiciones de evaluar a qué tipo de protección 
corresponde su solicitud y que, asimismo, el estatuto de refugiado ofrece una protección más amplia que 
el de la protección subsidiaria, incumbe en principio a la autoridad competente determinar el estatuto más 
apropiado para la situación del solicitante” (párr. 34). En este sentido, advierte que “una solicitud de 
protección subsidiaria no debe, en principio, ser examinada antes de que la autoridad competente haya 
concluido que el solicitante de protección internacional no cumple los requisitos que justifican la 
concesión del estatuto de refugiado” (párr. 35). En principio, la referida Directiva no se opone a que una 
norma nacional “que supedita el examen de una solicitud de protección subsidiaria a la previa denegación 
de una solicitud dirigida a obtener el estatuto de refugiado, siempre que, por un lado, la solicitud dirigida 
a obtener el estatuto de refugiado y la solicitud de protección subsidiaria puedan presentarse 
simultáneamente y, por otro lado, esta norma de procedimiento nacional no lleve a que el examen de la 
solicitud de protección subsidiaria se realice en un plazo irrazonable” (párr. 57). Por tanto, “corresponde a 
la autoridad competente declarar a la mayor brevedad que se trata de una persona que no puede acogerse 
al estatuto de refugiado, con objeto de que pueda efectuarse en tiempo útil el examen de la solicitud de 
protección subsidiaria” (párr. 47). STJ, de 8 de mayo de 2014, H.N., asunto C-604/12. Asimismo, véanse, 
las Conclusiones del Abogado General BOT, de 7 de noviembre de 2013, H.N., asunto C-604/12, párr. 46 
y 49. 




temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas
2271
, como protección de 
carácter excepcional creada para que, en casos de afluencia masiva o inminencia de 
afluencia masiva, de personas desplazadas, se garantice a las mismas la protección 
inmediata y de carácter temporal, en particular, en aquellas circunstancias en las que el 
sistema de asilo corra el riesgo de no poder gestionar tal flujo de personas sin 
consecuencias contrarias a su buen funcionamiento, al interés de las personas afectadas 
y al del resto de personas que soliciten protección. 
Por su parte, en tanto que derecho sustantivo reconocido en el artículo 18 
CDFUE
2272
 (y en conexión con el artículo 19.2 CDFUE, que establece la prohibición de 
devolución con carácter absoluto), su interpretación conjunta y uniforme, de 
conformidad con el artículo 78. 1 TFUE, tiene como consecuencia directa la obligación 
de informar la totalidad del Derecho derivado de la Unión en esta materia y, de forma 
particular, el SECA. En este sentido, un importante acervo de la Unión en materia de 
asilo se ve necesariamente influido por el principio de non-refoulement, como 
tendremos ocasión de comprobar en las siguientes líneas. 
 
3.2.1. La Directiva 2011/95/UE para el reconocimiento de nacionales de terceros 
países o apátridas como beneficiarios de protección internacional y su compatibilidad 
con el principio de non-refoulement 
 
El punto de partida para considerar que una persona es beneficiaria de protección 
internacional en la Unión viene dado por la Convención de Ginebra de 1951 y su 
Protocolo Adicional de 1967, cuya incorporación al Derecho de la UE ha tenido lugar 
vía Directiva 2011/95/UE, del Parlamento y del Consejo, por la que se establecen 
normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros 
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 DO, L 212, de 7 de agosto de 2001. A su vez, la referida Directiva define el término “afluencia 
masiva” en el art. 2. d) como “la llegada a la Comunidad de un número importante de personas 
desplazadas, procedentes de un país o de una zona geográfica determinada, independientemente de que su 
llegada a la Comunidad se haya producido de forma espontánea o con ayuda, por ejemplo, de un 
programa de evacuación”. 
2272
 “Se garantiza el derecho de asilo dentro del respeto de las normas de la Convención de 
Ginebra de 28 de julio de 1951 y del Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los 
Refugiados y de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”. Las normas 
nacionales que desarrollan el asilo son: la Ley Orgánica 12/2009, reguladora de asilo y de la protección 
subsidiaria. BOE, núm. 263, de 31 de Octubre de 2009; el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por 
el que se aprueba el Reglamento de aplicación de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho 
de asilo y de la condición de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo. BOE, núm. 52, de 
2 de marzo de 1995; el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento 
sobre régimen de protección temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas. BOE, núm. 
256, de 25 de octubre de 2003 y el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el 
Reglamento de reconocimiento del estatuto de apátrida. BOE, núm. 174, de 21 de Julio de 2001. 




países o apátridas como beneficiarios de protección internacional, a un estatuto 
uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a protección subsidiaria 
y al contenido de la protección
2273
. La citada Directiva se hace eco de lo dispuesto en el 
artículo 1.A. 2) de la Convención de Ginebra de 1951 al contemplar, en su artículo 10, 
tanto los motivos de persecución (raza, religión, nacionalidad, opiniones políticas o 
pertenencia a un grupo social
2274
), como el fundado temor a ser perseguido en términos 
de que la persona refugiada “no pueda o, a causa de dichos temores a ser perseguida, no 
quiera acogerse a la protección de tal país”2275, con la posibilidad de considerar tales 
circunstancias tanto en relación con acontecimientos ocurridos desde el momento en el 
que la persona refugiada haya abandonado el país de origen (artículo 5.1) como de las 
actividades en las que haya participado desde que huyó del país, en particular si se 
demuestra que estas se basan en la expresión y continuación de convicciones u 
orientaciones mantenidas en el país de origen (artículo 5.2). 
                                                          
2273
 Tal y como contempla el Considerando nº 3 de la citada Directiva, la UE trabajará “con vistas 
a la creación de un sistema europeo común de asilo, basado en la plena y total aplicación de la 
Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951, completada por el 
Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967, afirmando de esta manera el principio de no 
devolución y garantizando que ninguna persona sea repatriada a un país en el que sufra persecución” y, 
asimismo, “respeta[rá] los derechos fundamentales y observa[rá] los principios reconocidos, en particular, 
por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea” (Considerando nº 16). Esto ha sido 
corroborado por el TJUE en su jurisprudencia, entre otras, SSTJ, de 2 de marzo de 2010, Abdulla y otros, 
asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08 y C-179/08, párr. 52-53; de 17 de junio de 2010, 
Bolbol, asunto C-31/09, párr. 37 y 38; de 9 de noviembre de 2010, B y D, asuntos acumulados C-57/09 y 
C-101/09, párr. 77-78; de 5 de septiembre de 2012, Y. y Z., asuntos acumulados C-71/11 y C-99/11, párr. 
47 y 48; de 12 de diciembre de 2012, El Kott y otros, asunto C-364/11, párr. 42 y 43; de 7 de noviembre 
de 2013, X y otros, asuntos acumulados C-199/12 a C-201/12, párr. 39 y 40; de 8 de mayo de 2014, H.N., 
asunto C-604/12, párr. 27-28; de 2 de diciembre de 2014, A., B. y C., asuntos acumulados C-148/13 a C-
150/13, párr. 46 y 47; de 18 de diciembre de 2014, M’Bodj, asunto C-542/13, párr. 37- 38; de 26 de 
febrero de 2015, Shepherd, asunto C-472/13, párr. 47 y 56; de 31 de enero de 2017, Lounani, asunto C-
573/14, párr. 41-42. Por último, el Considerando nº 15 de la citada Directiva aclara que “[l]os nacionales 
de terceros países o los apátridas a los que se autorice a permanecer en el territorio de un Estado miembro 
por motivos que no sean la necesidad de protección internacional, sino por compasión o por motivos 
humanitarios y sobre una base discrecional, no están incluidos en el ámbito de aplicación de la presente 
Directiva”. 
2274
 Al respecto, merece ser destado que el art. 10. d) de la referida Directiva además de establecer 
que los Estados miembros están obligados a reconocer en su ordenamiento jurídico nacional la 
posibilidad de conceder protección internacional por motivos de orientación afectivo-sexual, también  
menciona de manera explícita la identidad de género como uno de los aspectos relacionados con el sexo 
de la persona que deben tenerse en cuenta para determinar la pertenencia o característica de un 
determinado grupo social en los siguiente términos: “[e]n función de las circunstancias imperantes en el 
país de origen, podría incluirse en el concepto de grupo social determinado un grupo basado en una 
característica común de orientación sexual. No podrá entenderse la orientación sexual en un sentido que 
comporte actos considerados delictivos por la legislación nacional de los Estados miembros. Los aspectos 
relacionados con el sexo de la persona, incluida la identidad de género, se tendrán debidamente en cuenta 
a efectos de determinar la pertenencia a un determinado grupo social o de la identificación de una 
característica de dicho grupo”. Véase, STJ, de 7 de noviembre de 2013, X y otros, asunto acumulados C-
199/12 a C-201/12. Desde el punto de vista doctrinal, véase, BOLLO AROCENA, M.D., “Sentencia del 
TJ…”, op. cit., pp. 43-48 y DIAZ LAFUENTE, J., Asilo y refugio…, op. cit., pp. 133-137. 
2275
 Véase, art. 2 apartados d) y f) de la Directiva 2011/95/UE. 




En relación con el elemento de la persecución, sufrida o temida, la Directiva 
establece unos criterios mínimos, tanto respecto de la naturaleza de dicha persecución 
como de las causas que deben originar la misma y que motivan el reconocimiento de la 
protección internacional. En este sentido, el artículo 9 destaca que serán considerados 
actos de persecución aquellos “suficientemente graves por su naturaleza o carácter 
reiterado como para constituir una violación grave de los derechos humanos 
fundamentales, en particular los derechos que no puedan ser objeto de excepciones al 
amparo del artículo 15, apartado 2, del [CEDH]” (artículo 9.1. a)). Se trata por tanto de 
actos que de forma grave o reiterada violan el derecho a la vida, implican tortura, penas 
o tratos inhumanos o degradantes, o suponen alguna forma de esclavitud o servidumbre, 
además de aquellos que suponen una acumulación de medidas, incluidas las violaciones 
de los derechos humanos, que sean lo suficientemente graves como para afectar a una 
persona de manera similar a la vulneración de los derechos antes citados (artículo 9.1. 
b))
2276
. Asimismo, como novedad y corolario de su apartado primero, el artículo 9.2 
establece un listado, a modo de numerus apertus, con una serie de medidas y actos que 
pueden llegar a constituir tal persecución y determinar la necesidad de acogerse al 
Estatuto de refugiado. Entre tales actos caben los de violencia física o psíquica, 
incluidos los actos de violencia sexual; medidas legislativas, administrativas, policiales 
o judiciales que sean discriminatorias en sí mismas o que se apliquen de manera 
discriminatoria
2277
; procesamientos o penas que sean desproporcionados o 
                                                          
2276
 Al respecto, el TJUE fue llamado a pronunciarse, en el asunto Y. y Z., en el sentido de precisar 
qué hechos podían constituir “acto de persecución” en el contexto de una vulneración grave de la libertad 
de religión de conformidad con los artículos 9.1, a) y 10.1 b) de la Directiva 2011/95/UE. Concretamente, 
se preguntó al Tribunal si la definición de actos de persecución por motivos religiosos cubría las 
injerencias en la “libertad de manifestar la fe”. El TJUE aclaró que una injerencia en la manifestación 
externa de la libertad de religión puede constituir un acto de persecución. La gravedad intrínseca de los 
actos y la gravedad de sus consecuencias en las personas afectadas determinan si la vulneración del 
derecho garantizado por el art. 10.1 de la Carta constituye un acto de persecución en el sentido del art. 9.1 
de la Directiva. A su vez, el TJUE sostuvo que cuando las autoridades nacionales evalúan una solicitud de 
estatuto de refugiado de manera individual no cabe esperar que el solicitante de asilo renuncie a las 
actividades religiosas que puedan poner en peligro su vida en su país de origen. Asimismo, el TJUE ha 
establecido que cuando se analiza una solicitud para obtener la condición de refugiado, las autoridades 
competentes no pueden razonablemente esperar que, para evitar el riesgo de persecución, el solicitante de 
asilo oculte su homosexualidad en su país de origen o actúe con discreción al vivir su orientación sexual. 
STJ, de 5 de septiembre de 2012, Y. y Z., asuntos acumulados C-71/11 y C-99/11, párr. 72 y 80. 
2277
 En el asunto X. y otros, el TJUE fue llamado a pronunciarse sobre si la tipificación de la 
homosexualidad y la previsión de la pena privativa de libertad podían ser considerados actos de 
persecución en virtud del art. 9.1 apartados a) y b) de la Directiva 2011/95/UE. En este sentido, el 
Tribunal sostuvo que “[a] este respecto, el artículo 9, apartado 1, letra a), de la Directiva, disposición a la 
que se refiere el órgano jurisdiccional remitente, especifica que los actos pertinentes deben ser 
suficientemente graves por su naturaleza o carácter reiterado como para constituir una violación grave de 
los derechos humanos fundamentales, en particular los derechos absolutos que no puedan ser objeto de 
excepciones al amparo del artículo 15, apartado 2, del CEDH”, y añadió, lamentablemente, que “la mera 






; denegación de tutela judicial de la que se deriven penas 
desproporcionadas o discriminatorias; procesamientos o penas por la negativa a cumplir 
el servicio militar en situaciones de conflicto; o actos dirigidos contra las personas por 
razón de su sexo o por ser menores. 
En cambio, en relación con la protección subsidiaria, la distinción se materializa a 
través de los términos daños graves recogidos en el artículo 15, a los efectos de generar 
el derecho a gozar de esta particular protección. De forma taxativa, por tales daños 
deberán entenderse la condena a la pena de muerte o su ejecución, la tortura o las penas 
o tratos inhumanos o degradantes de un solicitante en su país de origen
2279
, o las 
amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad física de un civil 
                                                                                                                                                                          
existencia de una legislación que tipifique como delito o falta los actos homosexuales no puede 
considerarse un acto que afecte al interesado de un modo tan significativo como para alcanzar la gravedad 
requerida para considerar que tal tipificación penal constituya una persecución en el sentido del artículo 9, 
apartado 1, de la Directiva”. Para ser considerada como tal debe ser “efectivamente aplicada en el país de 
origen que haya promulgado una legislación de este tipo”. STJ, de 7 de noviembre de 2013, X y otros, 
asuntos acumulados C-199/12 a C-201/12, párr. 51 y 55-56. En estos casos son los autoridades nacionales 
las que deben valorar, tras una investigación, si en el Estado en cuestión se da o no una aplicación 
efectiva y si esa persona tiene temores fundado de persecución para solicitar asilo. Sin embargo, se ha 
demostrado que la información que facilitan los Estados es escasa, sesgada y poco fiable por lo que el 
argumento dado por el Tribunal para justificar la existencia de actos de persecución en estos casos es 
frágil, por no decir difícil de sostener en la práctica. Y más aún cuando numerosas ONG que trabajan en 
la materia han sostenido que la mera existencia de leyes que tipifiquen las relaciones sexuales entre 
personas del mismo sexo, aunque rara vez se apliquen o lo no hagan nunca, contribuyen a crear un clima 
de intolerancia y opresión que puede traducirse en una amenaza de persecución. Asimismo, añade que “el 
temor del solicitante a ser perseguido será un temor fundado cuando las autoridades competentes, 
teniendo en cuenta las circunstancias personales del solicitante, estimen razonable pensar que, al regresar 
a su país de origen, este practicará actos (…) que le expondrán a un riesgo real de persecución. Al llevar a 
cabo la evaluación individual de una solicitud para obtener el estatuto de refugiado, tales autoridades no 
pueden esperar razonablemente que el solicitante renuncie a esos actos (…)”. STJ, de 7 de noviembre de 
2013, X y otros, asuntos acumulados C-199/12 a C-201/12, párr. 80. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, DIAZ LAFUENTE, J., Asilo y refugio…, op. cit., pp. 137-142.  
2278
 En el asunto Shepherd, se interpela al TJUE para que responda a la cuestión de “si el artículo 
9, apartado 2, letras b y c), de la Directiva 2004/83 debe interpretarse en el sentido de que, dentro de los 
actos de persecución que recoge, han de incluirse las medidas a las que se expone un militar por negarse a 
cumplir su servicio militar, como la condena a una pena de prisión, la expulsión infamante del ejército y 
la consiguiente marginación y desventajas sociales”, a lo que el Tribunal responde que “el artículo 9, 
apartado 2, letras b) y c), de la Directiva 2004/83 debe interpretarse en el sentido de que, en 
circunstancias como las del litigio principal, no parece que las medidas a las que se expone un militar por 
negarse a cumplir su servicio, como la condena a una pena de prisión o la expulsión del ejército, puedan 
considerarse, habida cuenta del ejercicio legítimo por parte del Estado de que se trate de su derecho a 
mantener unas fuerzas armadas, desproporcionadas o discriminatorias hasta el punto de estar incluidas en 
los actos de persecución a los que se refiere dicho artículo. No obstante, incumbe a las autoridades 
nacionales comprobar este extremo”. STJ, de 26 de febrero de 2015, Shepherd, asunto C-472/13, párr. 47 
y 56. 
2279
 El TJUE, en el asunto M’Bodj, estableció que “[l]a obligación de interpretar el artículo 15, 
letra b), de la Directiva 2004/83 [actual Directiva 2011/95/UE] con observancia del artículo 19, apartado 
2, de la Carta, (…) según el cual nadie podrá ser devuelto a un Estado en el que corra un grave riesgo de 
ser sometido a tratos inhumanos o degradantes, y tomando en consideración el artículo 3 del CEDH”. 
STEDH, de 18 de diciembre de 2014, M’Bodj, asunto C-542/13, párr. 38. Asimismo, véase, STJ, de 12 de 
diciembre de 2012, El Kott y otros, asunto C-364/11, párr. 43. 








Por su parte, en relación con los agentes de persecución o causantes de tales 
daños, la Directiva es fiel a lo dispuesto por el ACNUR en su Manual de 
procedimientos y criterios para determinar la condición de refugiado, a la vez que 
reflejo de la jurisprudencia del TEDH en la materia, al requerir en su artículo 6 que para 
que un Estado miembro de la UE conceda la protección internacional, la persecución 
debe ser ejercida por parte del Estado de origen o de residencia; por los partidos u 
organizaciones internacionales que controlan el Estado o una parte considerable de su 
territorio
2281
 o por parte de agentes no estatales (particulares), siempre que se pueda 
demostrar que los anteriores no pueden o no quieren proporcionar la protección contra 
la persecución o los daños graves definidos en la norma.  
En este sentido, el TJUE precisa en el asunto Abdulla y otros que, para que el 
Estado, o los partidos u organizaciones, incluidas las organizaciones internacionales, 
                                                          
2280
 En el asunto Diakité, el TJUE cree necesario aclarar en relación al art. 15 c) que “el legislador 
de la Unión deseó conceder la protección subsidiaria a las personas afectadas no sólo en caso de 
conflictos armados internacionales y de conflictos armados sin carácter internacional, tal y como los 
define el Derecho internacional humanitario, sino también en caso de conflictos armados internos, 
siempre y cuando dichos conflictos estén caracterizados por el empleo de una violencia indiscriminada”. 
Por tanto, según el TJUE, debe “admitirse la existencia de un conflicto armado interno a los efectos de la 
aplicación [de la Directiva 2011/95/UE] cuando las tropas regulares de un Estado se enfrenten a uno o 
varios grupos armados o cuando dos o más grupos armados se enfrenten entre sí, sin que sea necesario 
que este conflicto pueda calificarse de conflicto armado sin carácter internacional en el sentido del 
Derecho internacional humanitario y sin que la intensidad de los enfrentamientos armados, el nivel de 
organización de las fuerzas armadas implicadas o la duración del conflicto deban ser objeto de una 
apreciación distinta de la del grado de violencia existente en el territorio afectado”. STJ, de 30 de enero 
de 2014, Diakité, asunto C-285/12, párr. 21 y 35. Asimismo, en el asunto Elgafaji, el TJUE sigue 
precisando que “dicha disposición contempla más ampliamente “las amenazas […] contra la vida o la 
integridad física” de un civil. Además, dichas amenazas son inherentes a una situación general de 
“conflicto armado internacional o interno”. Para ello, el solicitante, al que se le ha denegado la condición 
de refugiado y busca acceder a la protección subsidiaria al temer ser retornado a Irak, tiene que demostrar 
que le afectan factores particulares derivados de sus circunstancias personales o que se encuentra en una 
situación de violencia indiscriminada, cuanto más consiga demostrarlo menos será el grado de violencia 
indiscriminada que se necesite para acceder a tal protección. En tal caso, el Tribunal afirma que la 
violencia que origina dichas amenazas se califica de “indiscriminada”, término que implica que puede 
extenderse a personas sin consideración de su situación personal (párr. 34) y añade, en este sentido, que 
“la existencia de tales amenazas puede considerarse acreditada, excepcionalmente [a título individual 
cubriendo los daños dirigidos contra civiles sin consideración de su identidad], cuando el grado de 
violencia indiscriminada que caracteriza el conflicto armado existente –apreciado por las autoridades 
nacionales competentes a las que se ha presentado una solicitud de protección subsidiaria o por los 
órganos jurisdiccionales del Estado miembro ante los que se ha impugnado la decisión de denegación de 
tal solicitud– llega a tal extremo que existen motivos fundados para creer que un civil expulsado al país 
de que se trate o, en su caso, a la región de que se trate, se enfrentaría, por el mero hecho de su presencia 
en el territorio de estos, a un riesgo real de sufrir dichas amenazas”. STJ, de 17 de febrero de 2009, 
Elgafaji, asunto C-465/07, párr. 35 y 43. 
2281
 El Considerando nº 27 de la de la Directiva 2011/95/UE establece al respecto que “[e]n el caso 
de que los agentes de persecución o de daños graves sean el Estado o sus agentes, debe presuponerse que 
el solicitante no dispone de una protección efectiva”. 




que controlan el Estado o una parte considerable de su territorio, puedan ofrecer 
protección frente a la persecución y los daños graves con arreglo al artículo 7.1, se 
requiere un nivel razonable de capacidad y la voluntad necesaria para prevenir los actos 
de persecución, para lo que deben adoptar las medidas necesarias para prevenir la 
persecución mediante la puesta en marcha de un sistema jurídico eficaz y accesible al 
interesado, con el fin de detectar, perseguir y castigar los actos de persecución y cumplir 
ciertos requisitos precisos como tener la autoridad, la estructura organizativa y los 
medios necesarios para mantener un nivel de derecho y orden mínimo
2282
. La necesidad 
de establecer unos parámetros mínimos para medir el grado de capacidad del Estado o 
de sus agentes para brindar protección es una muestra clara del carácter ius cogens del 
principio de non-refoulement, pues en caso de no alcanzarlos en cumplimiento de este 
evitaría la devolución al mismo.  
Asimismo, en línea con la jurisprudencia del TEDH, el TJUE establece la 
necesidad de que la evaluación de la solicitud de protección internacional se lleve a 
cabo a título individual, teniéndose en cuenta, a estos efectos, todos los hechos 
pertinentes relativos al país de origen, incluida su legislación interna, las circunstancias 
personales del solicitante, así como aquellas declaraciones y documentos específicos 
que sirvan para acreditar que ha sufrido o pueda sufrir persecución
2283
 (artículo 4.3). Así 
lo confirmó el TJUE en el asunto X y otros, al concluir que “cuando una autoridad 
competente procede, conforme al artículo 4, apartado 3, de la Directiva, a la evaluación 
individual de una solicitud de protección internacional, deberá tener en cuenta todos los 
actos a los cuales el solicitante se haya visto o podría verse expuesto para determinar si, 
dadas sus circunstancias personales, tales actos pueden considerarse como una 
persecución en el sentido del artículo 9, apartado 1, de la Directiva”2284. 
                                                          
2282
 STJ, de 2 de marzo de 2010, Abdulla y otros, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-
178/08 y C-179/08. 
2283
 A estos efectos, el aptdo. segundo del art. 4 dispone que “consistirán en las declaraciones del 
solicitante y en toda la documentación de la que disponga sobre su edad, pasado, incluido el de parientes 
relacionados, identidad, nacionalidad(es) y lugares de anterior residencia, solicitudes de asilo previas, 
itinerarios de viaje, documentos de viaje y motivos por los que solicita protección internacional”.  
2284
 STJ, de 7 de noviembre de 2013, X. y otros, asuntos acumulados C-199/12 a C-201/12, párr. 
68. En el asunto A. B. y C., el Tribunal vuelve a incidir en esta cuestión refiriéndose al art. 4.3 en tanto 
que “obliga a las autoridades competentes a efectuar la evaluación de una solicitud teniendo en cuenta la 
situación particular y las circunstancias personales del solicitante (…) que rodean la solicitud de asilo”. 
STJ, de 2 de diciembre de 2014, A., B. y C., asuntos acumulados C-148/13 a C-150/13, párr. 61. Por 
último, en el asunto Shepherd, el Tribunal da un paso más en esta cuestión y vuelve a reiterar lo que ya 
establecido respecto a la necesidad de realizar un examen individual y lo que ha de tenerse en cuenta a 
estos efectos: “en virtud del artículo 4, apartado 3, letras a), b), y c), de la Directiva 2004/83, al evaluar de 
manera individual una solicitud de protección internacional han de tenerse en cuenta todos los hechos 
pertinentes relativos al país de origen en el momento de resolver sobre la solicitud, las declaraciones y la 




En este sentido, a los efectos de la evaluación individual se tendrá en 
consideración que el solicitante ya hubiese sufrido persecución o daños graves, o 
hubiese recibido amenazas de sufrir tal persecución o tales daños como un indicio serio 
de la existencia de tales fundados temores a ser perseguido o del riesgo real de sufrir 
daños graves, salvo que existan razones fundadas para considerar que tal persecución o 
tales daños no se repetirán (artículo 4.4)
2285
.  
En principio, corresponde al solicitante de protección presentar a la mayor 
brevedad posible las pruebas necesarias para fundamentar su solicitud
2286
 y al Estado 
miembro de que se trate cooperar con dicho solicitante en la fase de determinación de 
los elementos pertinentes de dicha solicitud (artículo 4.1)
2287
. Al respecto, puede darse 
la circunstancia de que determinados aspectos no puedan ser avalados mediante pruebas 
documentadas como, por ejemplo, la persecución por motivos de orientación afectivo-
sexual. En tales casos, los Estados miembros considerarán los mismos confirmados si se 
cumple una serie de requisitos cumulativos, esto es, que el solicitante se haya esforzado 
en probarlos aportando todos los elementos de que dispone y, además, haya dado una 
explicación satisfactoria; que mantenga un discurso coherente y verosímil; que haya 
presentado su solicitud de protección internacional lo antes posible, a menos que pueda 
demostrar que existen razones fundadas que justifiquen el retraso y, por último, que se 
                                                                                                                                                                          
documentación pertinentes presentadas por el solicitante, así como la situación particular y las 
circunstancias personales del solicitante”. STJ, de 26 de febrero de 2015, Shepherd, asunto C-472/13, 
párr. 26. 
2285
 Al respecto, en el asunto Elgafaji, el TJUE sostuvo que a la hora de realizar la valoración 
individual de una solicitud de protección subsidiaria a los efectos de considerar la existencia de daños 
graves en virtud del art. 15 c) de la presente Directiva, se puede tomar en consideración “la extensión 
geográfica de la situación de violencia indiscriminada así como el destino efectivo del solicitante en caso 
de expulsión al país de que se trate (…) y la existencia, en su caso, de un indicio serio de riesgo real como 
el mencionado en el artículo 4, apartado 4, de la Directiva, indicio respecto al cual la exigencia de una 
violencia indiscriminada, requerida para poder acogerse a la protección subsidiaria, puede ser menos 
elevada. STJ, de 17 de febrero de 2009, Elgafaji, asunto C-465/07, párr. 40. 
2286
 En este sentido, el TJUE ha señalado en el asunto El Kott y otros como requisito sine qua non 
que “la persona (…) debe presentar (…) una solicitud para obtener el estatuto de refugiado, que han de 
examinar las autoridades competentes del Estado miembro responsable”. STJ, de 12 de diciembre de 
2012, El Kott y otros, asunto C-364/11, párr. 76. Asimismo, véase, STJ, de 17 de junio de 2010, Bolbol, 
asunto C-31/09, párr. 52. En relación a las pruebas y documentos que debe acompañar esta solicitud, el 
TJUE matiza en el asunto A., B. y C. sobre los límites relativos a las comprobaciones de las declaraciones 
y de las pruebas documentales en relación con la orientación sexual declarada de un solicitante de asilo en 
su petición, que a pesar de que del art. 4.1 resulta “que los Estados miembros pueden considerar que es 
obligación del solicitante presentar “lo antes posible” todos los elementos necesarios para fundamentar su 
solicitud de protección internacional”. Sin embargo, “habida cuenta de que las preguntas relativas a la 
esfera personal de una persona, y en particular a su sexualidad, son delicadas, no cabe concluir que dicha 
persona carece de credibilidad por el mero hecho de que, debido a su reticencia a revelar aspectos íntimos 
de su vida, no haya declarado desde un primer momento su homosexualidad”. STJ, de 2 de diciembre de 
2014, A., B. y C., asuntos acumulados C-148/13 a C-150/13, párr. 68 y 69. 
2287
 STJ, de 22 de noviembre de 2012, M., asunto C-277/11, párr. 65. Asimismo, véase, STJ, de 2 
de diciembre de 2014, A., B. y C., asuntos acumulados C-148/13 a C-150/13, párr. 56.  




haya comprobado por parte del Estado miembro en cuestión la credibilidad general del 
solicitante
2288
 (artículo 4.5). Finalmente, al evaluar la solicitud de protección 
internacional, se podrá determinar por parte del Estado miembro que el solicitante no 
precisa de protección internacional, al poder acogerse a la figura de la protección 
interna, si en una parte del país de origen el solicitante no tiene fundados temores a ser 
perseguido o no existe un riesgo real de sufrir daños graves, o tiene acceso a la 
protección contra la persecución o los daños graves, y puede viajar con seguridad y 
legalmente a esa parte del país, ser admitido en ella y es razonable esperar que se 
establezca allí (artículo 8.1). A estos efectos, los Estados tendrán en cuenta las 
circunstancias generales imperantes en esa parte del país y las circunstancias personales 
del solicitante en el momento de resolver la solicitud, garantizando que dicha 
información sea exacta, actualizada y provenga de fuentes fehacientes, tales como el 
ACNUR o la EASO (artículo 8.2). 
Huelga decir que, al aplicar las disposiciones a las que hemos hecho referencia, 
los Estados tendrán en cuenta, tras un examen individual de la situación particular del 
solicitante, las necesidades específicas de las personas vulnerables “como los menores, 
los menores no acompañados (donde el “interés superior del niño” será una 
consideración primordial de los Estados miembros a la hora de reconocer la protección 
internacional en virtud de la presente Directiva)
2289
, las personas discapacitadas, los 
ancianos, las mujeres embarazadas, los padres solos con hijos menores, las víctimas de 
trata de seres humanos, las personas con trastornos psíquicos y las personas que hayan 
padecido tortura, violación u otras formas graves de violencia psicológica, física o 
sexual” (artículo 20)2290. 
Por otra parte, en el asunto H.N., de 8 de mayo de 2014, el Tribunal se pronunció 
sobre el derecho a una buena administración en relación con las normas mínimas 
relativas a los requisitos para la concesión del estatuto de refugiado o de la protección 
                                                          
2288
 En este sentido, véase, el asunto A., B. y C. donde el TJUE profundiza en la protección de las 
personas refugiadas por su orientación sexual y en la dignificación de evaluación de tales solicitudes de 
protección oponiéndose el Tribunal a que se admitan declaraciones del solicitante y/o pruebas 
documentales o de otro tipo presentadas para apoyar las peticiones que sean contrarias a los derechos 
fundamentales, en particular, que atenten contra la dignidad humana (art. 1 CDFUE) y el derecho a la 
vida privada y familiar (art. 7 CDFUE). STJ, de 2 de diciembre de 2014, A., B. y C., asuntos acumulados 
C-148/13 a C-150/13, párr. 64-65 y 72. Desde el punto de vista doctrinal, véase, BOLLO AROCENA, 
M.D., “Límites a los…”, op. cit., pp. 55-61. 
2289
 Téngase en cuenta el considerando nº 18, 27 y el considerando nº 28 donde se señala que “los 
Estados miembros tengan en cuenta las formas específicas de persecución infantil” a estos efectos. 
2290
 A estos efectos téngase en cuenta el Capítulo VII, Contenido de la Protección Internacional, 
arts. 20-35 de la Directiva 2011/95/UE. En este sentido, a título de ejemplo, véase, STJ, 1 de marzo de 
2016, Alo, asunto C-443/14. 




subsidiaria, al afirmar que, en la medida en que un Estado miembro pone en práctica el 
Derecho de la Unión, “las exigencias derivadas del derecho a una buena administración, 
en particular el derecho de toda persona a que sus asuntos sean tratados imparcialmente 
y dentro de un plazo razonable, son aplicables en el marco de un procedimiento de 
concesión de la protección subsidiaria”2291, lo que es extrapolable igualmente a los 
casos de concesión del estatuto de refugiado. 
Por último, y en consonancia con lo dispuesto por la Convención de Ginebra de 
1951 en el art. 1, apartados D, E, y F, y el artículo 33. 2, la Directiva establece los 
motivos de cese de la condición de refugiado (artículo 11) y del derecho a protección 
subsidiaria (artículo 16). En ambos casos, se dejará de estar al amparo de la protección 
brindada por el principio de non-refoulement y, por tanto, habilita al Estado miembro a 
proceder, de conformidad con el Derecho de la UE, en concreto con la Directiva 
2008/115/CE y su legislación nacional de extranjería, a la expulsión, devolución o 
extradición del extranjero al país en cuestión. No obstante, los Estados habrán de 
verificar si el cambio de circunstancia que motiva el cese es “lo suficientemente 
significativo, sin ser de carácter temporal, como para dejar de considerar fundados los 
temores del refugiado a ser perseguido o que la persona con derecho a protección 
subsidiaria ya no corra un riesgo real de sufrir daños graves” (artículos 11.2 y 16.2)2292. 
Por su parte, el artículo 12 contempla aquellos motivos que fundamentan la exclusión 
                                                          
2291
 STJ, de 8 de mayo de 2014, H.N., asunto C-604/12, párr. 49-50. 
2292
 Para llegar a la conclusión de que carece de fundamento el temor del refugiado a ser 
perseguido, en el asunto Abdulla y otros, el TJUE manifiesta que es necesario que las autoridades 
competentes verifiquen “en relación con la situación individual del refugiado, que el agente o agentes de 
protección del país tercero de que se trate han tomado medidas razonables para impedir la persecución; 
que, de este modo, disponen, en particular, de un sistema judicial eficaz para la investigación, el 
procesamiento y la sanción de acciones constitutivas de persecución, y que el nacional interesado tendrá 
acceso a dicha protección en caso de que cese su estatuto de refugiado”. Asimismo, añade que “[l]a 
referida verificación llevará a las autoridades competentes a apreciar, en particular, las condiciones de 
funcionamiento de las instituciones, administraciones y fuerzas de seguridad, por un lado, y de todos los 
grupos o entidades del país tercero que, por acción u omisión, pudieran dar lugar a actos de persecución 
contra la persona beneficiaria del estatuto de refugiado en caso de que esta regresara a dicho país, por otro 
lado. Con arreglo al artículo 4, apartado 3, de la Directiva, relativo a la valoración de los hechos y 
circunstancias, las referidas autoridades podrán tener en cuenta, en particular, la legislación y la 
reglamentación del país de origen y el modo en que se aplican, así como en qué medida se garantiza en 
dicho país el respeto de los derechos humanos fundamentales”.  Por último, afirma que “el cambio de 
circunstancias será “significativo, sin ser de carácter temporal” [art. 11.2], cuando pueda considerarse que 
han sido eliminados de modo duradero los factores que fundamentaron el temor del refugiado a ser 
perseguido. De este modo, para considerar que el cambio de circunstancias es significativo sin ser de 
carácter temporal, es necesario que no existan temores fundados a verse expuesto a actos de persecución 
que constituyan violaciones graves de los derechos humanos fundamentales, en el sentido del artículo 9, 
apartado 1, de la Directiva”. STJ, de 2 de marzo de 2010, Abdulla y otros, asuntos acumulados C-175/08, 
C-176/08, C-178/08 y C-179/08, párr. 70-71 y 73. 




de la condición de refugiado y el artículo 17 del derecho a la protección subsidiaria
2293
, 
sobre los que el TJUE ha dicho en el asunto B. y D. que el Estado miembro de que se 
trate únicamente podrá aplicarlas “tras haber procedido, en cada caso individual, a una 
evaluación de los hechos concretos de los que ha tenido conocimiento con el fin de 
determinar si existen motivos fundados para pensar que los actos cometidos por el 
interesado –que por otra parte reúne los requisitos para obtener el estatuto de refugiado– 
están comprendidos en uno de los dos casos de exclusión”2294. 
Este supuesto destaca por su conexión directa con el principio de non-
refoulement. Así, la consecuencia más directa de esta exclusión es la anulación de una 
circunstancia legal que obligue a evaluar, en virtud de la presente Directiva, si el 
interesado se encuentra en una situación en la que operaría la prohibición de devolución, 
ya sea por temor fundado a la persecución o por un riesgo real por su vida o de ser 
sometido a tortura, penas, o tratos inhumanos o degradantes. Por supuesto, la no 
evaluación de un riesgo no significa que no exista. Según BOELES, esta exclusión en 
virtud de la Directiva 2011/95/CE deja abierta la posibilidad de que el principio de non-
refoulement pueda ser aplicado a las personas excluidas, recurriendo a la garantía del 
artículo 5 de la Directiva 2008/115/CE, no permitiendo a priori enviar personas 
excluidas a sus países de origen, pero sí en cambio hacia un destino seguro en 
cumplimiento de las garantías debidas
2295
. Asimismo, el principio de non-refoulement 
se ve reforzado con el pronunciamiento del TJUE en el citado asunto B. y D., donde ha 
dejado claro que “la Directiva debe interpretarse en el sentido de que los Estados 
miembros pueden reconocer el derecho de asilo en virtud de su Derecho nacional a una 
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 En este sentido, ténganse en cuenta, las SSTJ, de 12 de diciembre de 2012, El Kott y otros, 
asunto C-364/11 y, de 17 de junio de 2010, Bolbol, asunto C-31/09. 
2294
 STJ, de noviembre de 2010, B. y D., asunto acumulados C-57/09 y C-101/09, párr. 87 y 94. En 
el asunto Lounami, el TJUE fue llamado a interpretar si la “participación en grupo terrorista” sin poder 
probar la comisión o la participación en ningún acto terrorista del Sr. Lounani podía constituir motivo de 
exclusión de la condición de refugiado en virtud del art. 17 c), a lo que el propio Tribunal respondió que 
“pueden justificar la exclusión del estatuto de refugiado actos de participación en una organización 
terrorista como los que motivaron la condena del recurrido en el litigio principal, aun cuando no se haya 
demostrado que la persona de que se trate haya cometido un acto de terrorismo, ni haya intentado 
cometerlo o amenazado con hacerlo. A efectos de la evaluación individual de los hechos para apreciar si 
hay razones fundadas para considerar que una persona es culpable de actos contrarios a las finalidades y a 
los principios de las Naciones Unidas, ha incitado a la comisión de tales actos o ha participado en ellos, la 
circunstancia de que haya sido condenada por los tribunales de un Estado miembro por su participación 
en las actividades de un grupo terrorista tiene especial relevancia, así como el hecho de que haya sido 
miembro dirigente de ese grupo, sin que sea necesario demostrar que haya incitado personalmente a la 
comisión de un acto de terrorismo o haya participado en él”. STJ, de 31 de enero de 2017, Lounani, 
asunto C-573/14, párr. 79. 
2295
 Cfr. BOELES, P., “Non-refoulement: Is part of the EU’s qualification Directive invalid?”, EU 
Law Analysis, 14
th
 January 2017. 




persona excluida del estatuto de refugiado con arreglo al artículo 12, apartado 2, de 
dicha Directiva, siempre que ello no suponga un riesgo de confusión entre esa otra clase 
de protección y el estatuto de refugiado en el sentido de la Directiva”2296. Esto es,  la 
concesión de ese estatuto de protección nacional por parte de un Estado miembro debe 
ser por motivos distintos a la necesidad de protección internacional, “sobre una base 
discrecional y por compasión o por motivos humanitarios”, motivos que, en todo caso, 
no están comprendidos en el ámbito de aplicación de Directiva 2011/95/UE
2297
. 
De conformidad con lo afirmado por el TJUE en el asunto Abdida, los afectados 
deben poder acogerse, en tales circunstancias, a un recurso con efecto suspensivo, a fin 
de garantizar que la decisión de retorno no se aplique antes de que la autoridad 
competente haya tenido oportunidad de examinar cualquier objeción basada en la 
infracción del principio de non-refoulement establecido en el artículo 5 de la Directiva 
de Retorno y en el artículo 19.2 CDFUE.  
“La efectividad del recurso interpuesto contra una decisión de retorno cuya ejecución pueda 
exponer al nacional interesado de un tercer país a un riesgo grave de deterioro serio e 
irreparable de su estado de salud exige en esas circunstancias que ese nacional de un tercer 
país disponga de un recurso con efecto suspensivo, para garantizar que la decisión de 
retorno no se ejecute antes de que una autoridad competente haya podido examinar la 
alegación de una infracción del artículo 5 de la Directiva 2008/115, interpretado a la luz del 
artículo 19, apartado 2, de la Carta”2298.  
 
Finalmente, los artículos 14 y 19 contemplan la revocación, finalización o 
denegación de la renovación del estatuto de refugiado y del estatuto de protección 
subsidiaria respectivamente. En estas situaciones, mientras no haya devolución, la 
negativa o la terminación del estatuto no supone una violación del principio de non-
refoulement. No obstante, si procediese por razones de seguridad u orden público
2299
, la 
Directiva 2011/95/UE en principio avala la devolución a un país seguro en observancia 
de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos y de conformidad 
con la Directiva 2008/115/CE, en particular con su artículo 5
2300
. 
                                                          
2296
 STJ, de noviembre de 2010, B. y D., asunto acumulados C-57/09 y C-101/09, párr. 121. 
2297
 Ibídiem., párr. 118. 
2298
 STJ, de 18 de diciembre de 2014, Abdida, asunto C-562/13, párr. 50. 
2299
 En estos casos, el Considerando nº 37 de la Directiva 2011/95/UE concreta que a los efectos de 
aplicar el citado instrumento “[e]l concepto de seguridad nacional y de orden público incluye también los 
casos en que un nacional de un tercer país pertenece a una asociación que apoya el terrorismo 
internacional o la respalda”. 
2300
 Cfr. BOELES, P., “Non-refoulement: is part…”, op. cit. El TJUE concluyó en el asunto H.T. 
que, “cuando estas condiciones concurren, la expulsión del refugiado de que se trata constituye sólo una 
opción que se deja a la discreción de los Estados miembros, que tienen libertad para elegir otras opciones 
menos rigurosas”. STJ, de 24 de junio de 2015, H.T., asunto C-373/13, párr. 72. Asimismo, véase, el art. 
32 de la Convención de Ginebra de 1951: “1. Los Estados Contratantes no expulsarán a refugiado alguno 
que se halle legalmente en el territorio de tales Estados, a no ser por razones de seguridad nacional o de 




Adentrándonos en el marco de la protección frente al refoulement, objeto principal 
de esta Tesis Doctoral, el artículo 21 regula explícitamente este principio al afirmar que 
“[l]os Estados miembros respetarán el principio de no devolución con arreglo a sus 
obligaciones internacionales”2301. Se echa en falta, en este caso, que no se le haya dado 
en su redacción un lugar destacado al artículo 19.2 CDFUE, con el objeto de reafirmar 
el carácter absoluto de tal prohibición, al igual que tampoco sucede en relación con los 
considerandos nº 3
2302
 y nº 16
2303
.  
Si bien ya tuvimos ocasión de afirmar que el artículo 19.2 CDFUE proscribe con 
carácter absoluto la devolución de todas aquellas personas necesitadas de protección 
internacional de conformidad con la Carta, la Directiva 2011/95/UE concede una 
protección más sólida frente al refoulement que la brindada por la Convención de 
Ginebra de 1951. Al respecto, resulta difícil entender cuál debe ser la interpretación que 
deba extraerse de la lectura del artículo 21.2, que establece que la devolución de un 
refugiado está permitida en algunos casos, “cuando no esté prohibido por las 
obligaciones internacionales”, y de la afirmación del Manual de Derecho europeo sobre 
asilo, fronteras e inmigración que establece que “ni el artículo 33 de la Convención de 
Ginebra de 1951 ni los artículos 17 y 21 de la Directiva sobre requisitos para el 
reconocimiento prohíben de manera absoluta tal devolución”2304. En este sentido, 
aclarada ya la situación en relación con el artículo 17, dada la similitud en su redacción, 
                                                                                                                                                                          
orden público. 2. La expulsión del refugiado únicamente se efectuará, en tal caso, en virtud de una 
decisión tomada conforme a los procedimientos legales vigentes. A no ser que se opongan a ello razones 
imperiosas de seguridad  nacional, se deberá permitir al refugiado presentar  pruebas  exculpatorias,  
formular  recurso de apelación y hacerse representar a este efecto ante la autoridad competente o ante una 
o varias personas especialmente designadas por la autoridad competente. 3. Los Estados Contratantes 
concederán, en tal caso, al refugiado un plazo razonable dentro del cual pueda  gestionar su admisión  
legal  en  otro  país.  Los Estados Contratantes se reservan el derecho a aplicar durante ese plazo las 
medidas de orden interior que estimen necesarias”. 
2301
 Téngase en cuenta, a estos efectos, que el Considerando nº 48 de la de la Directiva 2011/95/UE 
apunta que “[p]rocede evaluar periódicamente la aplicación de la presente Directiva, teniendo en cuenta, 
en particular, la evolución de las obligaciones internacionales de los Estados miembros en materia de no 
devolución (…)”. 
2302
 “El Consejo Europeo, en su reunión especial en Tampere los días 15 y 16 de octubre de 1999, 
acordó trabajar con vistas a la creación de un sistema europeo común de asilo, basado en la plena y total 
aplicación de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951 
(«Convención de Ginebra»), completada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967 («el 
Protocolo»), afirmando de esta manera el principio de no devolución y garantizando que ninguna persona 
sea repatriada a un país en el que sufra persecución”. 
2303
 “La presente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los principios 
reconocidos, en particular, por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. En especial, 
la presente Directiva tiene por fin garantizar el pleno respeto de la dignidad humana y el derecho al asilo 
de los solicitantes de asilo y los miembros de su familia acompañantes, así como promover la aplicación 
de los artículos 1, 7, 11, 14, 15, 16, 18, 21, 24, 34 y 35 de la citada Carta, y debe, por lo tanto, aplicarse en 
consecuencia”. 
2304
 Cfr. FRA, Manual de Derecho…, op. cit., p. 69. 




se puede concluir que el artículo 21.2, al igual que el artículo 14.4 de la citada Directiva, 
hacen referencia implícita a la excepción a la regla de no devolución establecida en el 
artículo 33.2 de la Convención de Ginebra de 1951, lo que corrobora el TJUE en el 
asunto H.T.  
“[E]l artículo 21, apartado 2, de esa Directiva, cuya redacción recoge en sustancia la del 
artículo 33, apartado 2, de la Convención de Ginebra, prevé no obstante una excepción a 
ese principio, al conceder a los Estados miembros la facultad discrecional de devolver a un 
refugiado cuando ello no esté prohibido por esas obligaciones internacionales y existan 
motivos razonables para considerar que constituye un peligro para la seguridad del Estado 
miembro en el que se encuentra, o habiendo sido condenado por sentencia firme por un 
delito de especial gravedad, constituya un peligro para la comunidad de dicho Estado 
miembro”2305. 
 
Cabe cuestionarse cuál debe ser la norma imperante en estos casos, el artículo 
19.2 CDFUE, que reconoce la naturaleza “absoluta” de la prohibición de no devolución 
(desde su lectura a la luz del CEDH), o las disposiciones de la Convención de Ginebra 
de 1951. El TJUE no parece dar luz a esta cuestión en el asunto H.T., dada la ausencia 
de referencias explícitas al carácter absoluto del principio de non-refoulement en los 
argumentos esgrimidos, más allá de la tibia alusión a que “ese principio de no 
devolución está garantizado como derecho fundamental por los artículos 18 y 19, 
apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea”2306. Sin 
embargo, resulta difícil entender la atención prestada por el TJUE al supuesto “margen 
de maniobra” discrecional de los Estados para proceder a la devolución en virtud del 
artículo 21.2, al sugerir que pueda haber un espacio significativo para proceder a la 
devolución de refugiados:  
“[e]n el supuesto de que un refugiado reúna las condiciones previstas en el artículo 21, 
apartado 2, (…), los Estados miembros, que disponen de una facultad discrecional para 
devolver o no a un refugiado, tienen tres opciones. En primer lugar, pueden llevar a cabo la 
devolución del refugiado interesado. En segundo lugar, pueden expulsar al refugiado a un 
tercer Estado en el que no corra riesgo de ser perseguido o de sufrir daños graves (…). En 
tercer lugar, pueden autorizar al refugiado a permanecer en su territorio”2307. 
 
Tampoco acaban de comprenderse las referencias del TJUE a la “derogación” de 
un principio que, interpretado de conformidad con el art. 19.2 CDFUE, parece no 
admitir excepción alguna:  
“un permiso de residencia, una vez concedido a un refugiado, puede ser revocado, bien sea 
en virtud del artículo 24, apartado 1, de esa Directiva, cuando existan motivos imperiosos 
de seguridad nacional u orden público en el sentido de dicha disposición, o bien en virtud 
del artículo 21, apartado 3, de la misma Directiva, cuando existan motivos para aplicar la 
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 STJ, de 24 de junio de 2015, H.T., asunto C-373/13, párr. 42. 
2306
 Ibídem., párr. 65. 
2307
 Ibídem., párr. 43. 




excepción al principio de no devolución prevista en el artículo 21, apartado 2, de la referida 
Directiva”2308. 
 
No pasan desapercibidas para el Tribunal las graves consecuencias que pueden 
resultar para el refugiado de la aplicación de la excepción prevista en el artículo 21.2 en 
caso de refoulement, si bien sólo en términos de riesgo de persecución y evitando aludir 
al riesgo de tortura, en una maniobra, a nuestro juicio consciente, para evitar confirmar 
el carácter absoluto del principio de non-refoulement en estos casos: 
“las consecuencias, para el refugiado interesado, de la aplicación de la excepción prevista 
en el artículo 21, apartado 2, de la Directiva 2004/83 pueden ser sumamente graves, (…), 
ya que en ese caso puede ser devuelto a un país en el que podría correr el riesgo de 
persecución. Por esa razón la disposición referida somete la ejecución de la devolución a 
condiciones rigurosas, toda vez que sólo un refugiado que haya sido condenado en última 
instancia por un “delito de especial gravedad” puede ser considerado como un “peligro para 
la comunidad de dicho Estado miembro” en el sentido de esa disposición. Por otro lado, 
incluso cuando estas condiciones concurren, la expulsión del refugiado de que se trata 
constituye sólo una opción que se deja a la discreción de los Estados miembros, que tienen 
libertad para elegir otras opciones menos rigurosas”2309. 
 
A nuestro entender, este pronunciamiento invita peligrosamente a una 
interpretación gradual del carácter absoluto del principio de non-refoulement por parte 
de los Estados miembros, otorgando a estos un margen para devolver a refugiados en 
virtud del artículo 21.2 en casos de peligro para la seguridad nacional o el orden 
público, relegando el artículo 19.2 CDFUE y, por supuesto el artículo 3 CEDH en el 
que se inspira, a una suerte de “protección subsidiaria” y menos relevante, y poniendo 
como referencia las disposiciones de la Convención de Ginebra de 1951
2310
. A este 
respecto, y a modo de justificación de lo afirmado, puede resultar sorprendente que la 
propia Directiva 2001/95/UE, en su considerando nº 3, únicamente vincule la aplicación 
de la misma a la citada Convención y no al artículo 19.2, así como que el considerando 
nº 16 mencione una amplia gama de disposiciones de la Carta y eluda, precisamente, 
hacer referencia expresa al artículo 19.2
2311
. En todo caso, el ejercicio argumentativo del 
                                                          
2308
 Ibídem., párr. 55. 
2309
 Ibídem., párr. 72. 
2310
 Cfr. BOELES, P., “Non-refoulement: is part…”, op. cit. 
2311
 En la misma línea, el TJUE en el asunto Abdulla y otros se reitera en esta cuestión y obvia 
hacer alusión al art. 19.2 CDFUE al afirmar que: “[d]e los considerandos tercero, decimosexto y 
decimoséptimo de la Directiva se desprende que la Convención de Ginebra constituye la piedra angular 
del régimen jurídico internacional de protección de los refugiados y que las disposiciones de la Directiva 
relativas a los requisitos para la concesión del estatuto de refugiado y al contenido de este fueron 
adoptadas para guiar a las autoridades competentes de los Estados miembros en la aplicación de la citada 
Convención, sobre la base de conceptos y criterios comunes”. STJ, de 2 de marzo de 2010, Abdulla y 
otros, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08 y C-179/08, párr. 52; de 17 de junio de 2010, 
Bolbol, asunto C-31/09, párr. 37; de 9 de noviembre de 2010, B. y D., asuntos acumulados C-57/09 y C-
101/09, párr. 77. 




Tribunal al interpretar el artículo 21.2 de la Directiva resulta de muy limitado recorrido, 
dado el carácter absoluto del principio reconocido en el artículo 19.2 CDFUE, al que en 
última instancia incluso el propio Tribunal se ve abocado a recurrir, recordando que 
“está garantizado como derecho fundamental por los artículos 18 y 19, apartado 2, de la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea”2312.  
Sin embargo, dado el carácter ambivalente de la Directiva 2011/95/CE en torno a 
esta cuestión, tanto en la normativa como en la jurisprudencia es evidente que sigue 
existiendo confusión. El 14 de julio de 2016, un tribunal checo (Nejvyšší správní soud) 
interpelaba al TJUE sobre si el artículo 14.4 de la citada Directiva debía declararse 
inaplicable a la luz del principio de non-refoulement (artículo 21)
2313
. En su explicación, 
el Tribunal checo señalaba que la prohibición de devolución es inherente a la obligación 
de no someter a nadie al riesgo de sufrir torturas. En este sentido, el artículo 3 CEDH y 
los artículos 4 y 19.2 CDFUE se aplican siempre que exista un riesgo real de que tal 
trato se produzca como resultado de la devolución forzada, la expulsión o la extradición 
por parte de un determinado Estado miembro
2314
. Frente a las dudas planteadas al 
Tribunal, y pese al carácter ambivalente de la Directiva en este aspecto, en nuestra 
opinión el artículo 21 no resultaría, en sí mismo, inaplicable, al poder interpretarse de 
acuerdo con la prohibición absoluta de devolución gracias a las palabras “de 
conformidad con sus obligaciones internacionales” en su apartado primero. En nuestra 
opinión, el Tribunal debería afirmar que no se permite la devolución de refugiados, 
incluso en los casos formulados en el artículo 21.2. En este sentido, BOELES va más 
allá y afirma que “neither the third paragraph of Article 21, dealing with revoking, 
                                                          
2312
 STJ, de 24 de junio de 2015, H.T., asunto C-373/13, párr. 65. 
2313
 La cuestión prejudicial reza así: “[d]ebe declararse inválido el artículo 14, apartados 4 y 6, de 
la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, ( 1 ) por la 
que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros países 
o apátridas como beneficiarios de protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o 
para las personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección concedida debido a 
que infringe el artículo 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, el artículo 78, 
apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y los principios generales de Derecho de 
la Unión recogidos en el artículo 6, apartado 3, del Tratado de la Unión Europea?”. Petición de decisión 
prejudicial planteada por el Nejvyšší správní soud (República Checa) el 14 de julio de 2016, asunto 
M/Ministerstvo vnitra, C-391/16. DOUE, C 350, de 26 de septiembre de 2016. Véase también, 
Conclusiones del Abogado General, Sr. M. WATHELET, de 21 de junio de 2018, asuntos acumulados C-
391/16, C-77/17 y C-78/17. 
2314
 En palabras textuales del TJUE, “the binding nature of the prohibition on the return of persons 
in contravention of the principle of non-refoulement forms part of the obligation not to subject anyone to 
torture or inhumane or degrading treatment or punishment under Article 3 ECHR and Article 4 and 
Article 19(2) of the Charter, and it applies whenever there is a real risk of such treatment occurring as a 
result of forced deportation or extradition”. Petición de decisión prejudicial planteada por el Nejvyšší 
správní soud (República Checa) el 14 de julio de 2016, asunto M/Ministerstvo vnitra, C-391/16. DOUE, 
C 350, de 26 de septiembre de 2016. 




ending or refusing to renew or to grant the residence permit of (or to) a refugee to whom 
paragraph 2 applies, can ever be applied. Correctly interpreted, the second and third 
paragraph of Article 21 must be regarded dead letters”2315. Habrá que esperar al 
pronunciamiento del Tribunal para ver si finalmente confirma el carácter absoluto de la 
prohibición de no devolución establecida en el artículo 19.2 CDFUE como límite 
infranqueable por los Estados y aclara su compatibilidad en la práctica con el principio 
de non-refoulement.  
Por otra parte, el debate en torno a la interpretación del artículo 21 se complica 
aún más si atendemos a lo dispuesto en su apartado tercero, donde afirma que “[l]os 
Estados miembros podrán revocar o poner fin al permiso de residencia, o negarse a 
renovarlo o a concederlo a un refugiado al que se aplique el apartado 2”. En este 
sentido, el reconocimiento de la condición de refugiado o de protección subsidiaria  
implica intrínsecamente el reconocimiento de la existencia de una obligación de no 
devolución con respecto a la persona interesada, de conformidad con la Directiva 
2011/95/CE. Del tenor literal del artículo 24 de la citada Directiva se deduce que el 
permiso de residencia y el “reconocimiento” son dos cosas diferentes. El propio 
Tribunal, en el asunto H.T., es claro al afirmar que: 
 “[l]as consecuencias, para un refugiado, de la revocación de su permiso de residencia en 
virtud del artículo 24, apartado 1, de la Directiva 2004/83 son pues menos gravosas dado 
que esta medida no puede conducir a la revocación de su estatuto de refugiado ni menos 
aún a su devolución en el sentido del artículo 21, apartado 2, de la misma Directiva”2316. 
 
Definitivamente, sería una arbitrariedad que un Estado miembro revocara el 
estatuto de refugiado en los casos en los que el peligro continúa existiendo por un 
comportamiento delictivo, negándose a reconocer el riesgo real y continuo frente al que 
la persona busca protección. A este respecto, el Tribunal aclara que: 
“el refugiado cuyo permiso de residencia sea revocado [en virtud del artículo 21.3] 
conserva su estatuto de refugiado, a menos que se ponga fin a este, y hasta que ello ocurra 
en su caso. Por tanto, aun privado de permiso de residencia, el interesado sigue siendo un 
refugiado y conserva por esa condición el derecho a los beneficios que el capítulo VII de la 
misma Directiva garantiza a todo refugiado, en especial el derecho a la protección contra la 
devolución (…) a la libertad de circulación dentro del Estado miembro y al acceso a los 
instrumentos de integración. En otros términos, un Estado miembro carece de facultad 
discrecional alguna para seguir concediendo o por el contrario denegar a ese refugiado los 
beneficios sustantivos garantizados por esa Directiva”2317. 
 
                                                          
2315
 Cfr. BOELES, P., “Non-refoulement: is part…”, op. cit. 
2316
 STJ, de 24 de junio de 2015, H.T., asunto C-373/13, párr. 72. 
2317
 Ibídem., párr. 95. 




En nuestra opinión, el reconocimiento de un “estatuto” como el de refugiado 
difiere de la concesión de un “permiso de residencia” precisamente en que no entraña, 
en sí mismo, un derecho a la presencia legal en el territorio, a diferencia del permiso de 
residencia. En este sentido, el “estatuto” sólo protege contra la devolución al país de 
origen, no contra cualquier forma de devolución a un país seguro. En cambio, el 
permiso de residencia ofrece más seguridad puesto que garantiza no sólo la no 
devolución al país de origen, sino también la no expulsión a cualquier otro país, y el 
pleno derecho a la inclusión en la sociedad (aplicándose tanto a los refugiados como a 
las personas a la que se les haya reconocido la protección subsidiaria). Con un permiso 
de residencia, la posición legal de la persona puede fortalecerse a través del tiempo y 
eventualmente conducir, en el mejor de los casos, a un status de permanencia en el país 
de acogida. A estos efectos, ¿hay espacio entonces para aplicar el artículo 21.3 y 14.4 de 
la presente Directiva en casos en los que prime la naturaleza absoluta de la prohibición 
frente al refoulement? En nuestra opinión, mientras no haya devolución de conformidad 
con el artículo 21.2, la negativa o la terminación del estatuto de refugiado no pueden 
violar el principio de non-refoulement. No obstante, si tuviera su origen en razones de 
seguridad u orden público, la Directiva 2011/95/CE avalaría  en principio la devolución 
a un país seguro en observancia de las obligaciones internacionales en materia de 
derechos humanos y de las disposiciones de la Directiva de Retorno, en particular de su 
artículo 5. Al respecto, se espera que el TJUE responda a la cuestión prejudicial 
planteada por el Tribunal checo, advirtiendo la necesidad de que la protección contra la 
devolución sea abordada por los Estados miembros teniendo en cuenta la evidente 
conexión en la práctica entre las disposiciones de la Directiva 2011/95/UE y la 
Directiva 2008/115/CE.  
A estos efectos, la señalada argumentación jurídica sería aplicable como respuesta 
a la pretensión futura de modificación de la Directiva 2011/95/UE mediante la 
propuesta de Reglamento, del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se 
establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de 
terceros países o apátridas como beneficiarios de protección internacional, a un 
estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a protección 
subsidiaria y al contenido de la protección
2318
, cuyo actual artículo 21.3 quedaría, de 
aprobarse finalmente, concretado en el artículo 23.2 artículo en los siguiente términos:  
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 COM(2016) 466 final, de 13 de julio de 2016, p. 46.  




“Cuando no esté prohibido por las obligaciones internacionales mencionadas en el apartado 
1, un refugiado o beneficiario de protección subsidiaria, independientemente de si ha sido 
reconocido formalmente, podrá ser devuelto si: a) existen motivos razonables para 
considerar que dicha persona constituye un peligro para la seguridad del Estado miembro 
en el que se encuentra; b) habiendo sido condenado por sentencia firme por un delito de 
especial gravedad, constituye un peligro para la comunidad de dicho Estado miembro. 
En estos casos, el estatuto de refugiado o de protección subsidiaria también será retirado en 
virtud del artículo 14 [Revocación, finalización o denegación de la renovación del estatuto 
del artículo] y/o 20 [Revocación, finalización o denegación de la renovación del estatuto de 
protección subsidiaria] respectivamente”. 
 
En nuestra opinión, sería una arbitrariedad que un Estado miembro revocara el 
estatuto de refugiado en los casos en los que el peligro continúa existiendo. En cualquier 
caso, es importante disociar el hecho de excluir la condición de refugiado del propio 
peligro que persiste, pues las razones para revocar el mismo nada tienen que ver con que 
tales circunstancias hayan variado (peligro de persecución o riesgo de sufrir tortura) y, 
por ende, sigue manteniéndose vigente la prohibición de devolución. El temor de que 
los Estados recurran a procedimientos acelerados de retorno en virtud de la Directiva 
2008/115/CE, sin evaluar las circunstancias particulares del afectado para determinar si 
el destino es seguro, nos lleva a pensar que de consolidarse la redacción de esta 
disposición, el principio de non-refoulement podría verse seriamente comprometido. 
 
3.2.2. El principio de non-refoulement y los procedimientos comunes para la concesión 
o la retirada de la protección internacional 
 
Con el objeto garantizar una evaluación global y eficiente de las necesidades de 
protección internacional de conformidad con la Directiva 2011/95/UE y de tener un 
acceso efectivo a los procedimientos, esto es, la oportunidad de cooperar y comunicarse 
con las autoridades competentes para poder presentar los hechos pertinentes, así como, 
el debido acceso a las garantías procedimentales para estar en condiciones de seguir de 
forma adecuada todas las fases el procedimiento, la Directiva 2013/32/UE del 
Parlamento y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para 
la concesión o la retirada de la protección internacional
2319
, desarrolla un complejo 
engranaje normativo que rige los procedimientos en los Estados miembros para 
conceder o retirar la protección internacional. El objeto es limitar los movimientos 
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secundarios entre los Estados miembros potenciados por las disparidades entre los 
marcos jurídicos, estandarizando los procedimientos para crear condiciones 
equivalentes sobre la máxima de “un procedimiento único de asilo”2320 de conformidad 
con la Convención de Ginebra de 1951 (en particular el artículo 33, y su Protocolo 
Adicional de Nueva York de 1967), el CEDH y la jurisprudencia pertinente del TEDH y 
la CDFUE, afirmando de esta manera el principio de non-refoulement y garantizando 




A fin de facilitar el acceso efectivo al procedimiento, los funcionarios que entren 
en primer lugar en contacto con las personas que buscan protección internacional, esto 
es, aquellos encargados de la vigilancia de las fronteras terrestres o marítimas o que 
realicen labores de control fronterizo, “deben ser capaces” de proporcionar la 
información pertinente sobre dónde y cómo deben presentarse las solicitudes de 
protección internacional (artículo 8)
2322
. Asimismo, la Directiva impide que se les 
niegue la posibilidad de ponerse en contacto con el ACNUR para recibir apoyo o 
asesoramiento jurídico (artículo 12.1. c)). 
Los solicitantes están autorizados a permanecer en el Estado miembro únicamente 
a los efectos del procedimiento. La Directiva prohibe su internamiento por el mero 
hecho de ser solicitante de protección internacional (artículo 26). De tener que serlo 
excepcionalmente, sólo procedería sobre la base de una evaluación individual que 
muestre que no se pueden aplicar de forma eficaz otras medidas alternativas menos 
coercitivas
2323
. En estos casos, si fuera necesario proceder a su extradición en virtud de 
una orden de detención europea u otro tipo de mandamiento, sólo podrá ejecutarse si las 
autoridades competentes están convencidas de que tal decisión no originará una 
devolución directa o indirecta con violación de las obligaciones internacionales y de la 
Unión de ese Estado miembro (artículo 9).  
La excepción al derecho a permanecer en el territorio está contemplada en el 
artículo 41.1, cuando se ha presentado una solicitud de protección internacional 
posterior, presentando nuevas pruebas o argumentos y la autoridad decisoria considere 
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que con la decisión de retorno no va aparejado un riesgo de devolución directa o 
indirecta. Dicha solicitud se evalua normalmente en el marco del examen de la solicitud 
objeto de recurso. Sin embargo, la carga de solicitudes que soportan determinados 
sistemas demuestra que no se están examinando rigurosamente las solicitudes y, si se 
aportan nuevas pruebas que permitan aumentar significativamente la probabilidad de 
que a dicho solicitante se le reconozca su condición de refugiado, esta excepción puede 
llevar a comprometer su vida y su integridad física
2324
. En nuestra opinión, esta 
situación podría evitarse si el recurso tuviese efecto suspensivo cuestión, que difiere en 
las legislaciones nacionales de los Estados miembros. 
La Directiva establece además, para los casos en que ya se hubiera retirado o 
desistido de la solicitud que “[l]os Estados miembros garantizarán que un solicitante 
que se vuelva a presentar ante la autoridad competente después de que haya recaído la 
resolución de suspensión (…) tenga derecho a pedir la reapertura de su caso o a 
formular una nueva solicitud [de protección internacional] (…) [l]os Estados miembros 
velarán por que tal persona no sea expulsada en violación del principio de no 
devolución”2325.  
 
3.2.2.1. Las garantías procedimentales 
 
Dadas las graves consecuencias que puede implicar la devolución de una persona 
a un país donde pueda sufrir persecución o ser expuesta a malos tratos, es necesario, que 
de conformidad el principio de non-refoulement, la UE garantice que a estas personas 
les asistan una serie de garantías que les permitan exponer los hechos que fundamentan 
su solicitud durante el proceso de examen de su solicitud de protección internacional, de 
conformidad con su derecho a la tutela judicial efectiva (artículo 47 CDFUE)
2326
. Así, la 
presente Directiva se aplicará a todas las solicitudes de protección internacional 
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 En el asunto Tall, el TJUE aclaró que “cuando un solicitante de asilo presente una solicitud de 
asilo posterior sin presentar nuevas pruebas o argumentos, sería desproporcionado obligar a los Estados 
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C‑239/14, párr. 46. 
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así mayores garantías para estos menores no acompañados respecto a la aplicación de procedimientos 
acelerados, de inadmisibilidad y en fronteras.   




presentadas en el territorio, con inclusión de la frontera, en las aguas territoriales o en 
las zonas de tránsito de los Estados miembros, y a la retirada de la protección 
internacional, e incluso a cualquier tipo de solicitud de protección que caiga fuera del 
ámbito de aplicación de la Directiva 2011/95/UE (artículo 3)
2327
.  
En este sentido, los Estados miembros nombrarán en principio tan sólo una 
autoridad decisoria responsable de examinar convenientemente la solicitud con la 
finalidad de garantizar la coherencia de las prácticas y las decisiones sobre un mismo 
territorio nacional. Asimismo, velarán por que el personal de la autoridad decisoria esté 
formado adecuadamente en el marco de la protección internacional para que sea 
consciente de las vivencias de persecución o de sometimiento a malos tratos que 
acompañan a los solicitantes de cara a enfrentar la entrevista personal, evitando que a la 
hora de valorar los hechos se recurra a estereotipos que tomen como referencia la 
información establecida y desarrollada por la EASO (artículo 4). Asimismo, 
garantizarán que la solicitud de protección internacional sea presentada lo antes posible 
(artículo 6.2), y de no serlo este único motivo no podrá aducirse para excluir o rechazar 
la solicitud del proceso de examen (artículo 10.1). Por otra parte, los Estados 
“garantizarán” que los solicitantes sean informados en una lengua que comprendan, o 
que sea razonable que puedan entender, sobre el acceso al procedimiento, los derechos 
que le asisten y las obligaciones durante el mismo. Para ello, deja en manos de los 
Estados miembros la decisión sobre la conveniencia o no de disponer de intérprete 
recomendando a estos, no obstante, el “considerarlo necesario” en aquellos casos en que 
no pueda asegurarse la comunicación; lo que en nuestra opinión debería haber sido una 
mandato obligatorio para evitar situaciones de indefensión (artículo 12). 
Antes de la adopción de una resolución, “se brindará” al solicitante la posibilidad 
de ser convocado a una entrevista personal sobre el fondo de su solicitud de protección 
internacional donde se podrán exponer las razones que motivaron su huida de forma 
completa, garantizando la participación de intérprete en su caso y teniendo en cuenta 
siempre, en el caso de menores, el “interés superior del  niño” (artículos 14, 15 y 16). El 
TJUE, en el asunto Sacko, subraya que el “informe o la transcripción de cualquier 
entrevista personal con un solicitante deben incorporarse al expediente, (…) el 
contenido de ese informe o de esa transcripción constituye un importante elemento de 
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valoración para el órgano jurisdiccional competente cuando lleva a cabo el examen 
completo y ex nunc tanto de los hechos como de los fundamentos de Derecho”2328. 
A pesar de lo aquí afirmado por el TJUE, esta puede ser omitida cuando, en virtud 
del artículo 14.2, a) la autoridad decisoria pueda adoptar una resolución favorable 
respecto del estatuto de refugiado basada en las pruebas disponibles, o b) la autoridad 
decisoria considere que el solicitante está incapacitado o no es apto para ser entrevistado 
debido a circunstancias permanentes ajenas a su control”. La ausencia de esta no 
impedirá a la autoridad decisoria que dicte una resolución sobre una solicitud de 
protección internacional (artículo 14.3) ni afectará desfavorablemente a la resolución 
que se adopte finalmente (artículo 14.4). 
Por otra parte, los Estados garantizarán que la resolución de protección 
internacional se dicte tras un examen riguroso y adecuado, esto es, a título individual, 
objetivo e imparcial y valiéndose de fuentes fiables como la EASO o el ACNUR para 
fundamentar su decisión (artículo 6.2), quedando prohibido revelar u obtener 
información de los agentes de persecución para salvaguardar la integridad física, la 
seguridad y la libertad tanto del solicitantes como de sus familiares (artículo 30). 
Además, los Estados miembros procurarán que dicho examen concluya “lo más 
rápidamente posible”, sin perjuicio de un examen suficiente y completo (artículo 31.1.). 
El hecho de que se permita al ACNUR el acceso a la información de los solicitantes que 
están internados, en la frontera o en las zonas de tránsito, y manifestar su opinión en el 
ejercicio de su responsabilidad de vigilancia, en virtud de la competencia que le otorga 
el artículo 35 de la Convención de Ginebra de 1951 (artículo 29), supone un contrapeso 
al amplio margen de maniobra de los Estados en cuanto a la implementación de la 
presente Directiva.  
Asimismo, dichas resoluciones se dictarán por escrito a título individual, 
indicando las razones de hecho y de derecho y las vías de recursos pertinentes debiendo 
ser notificada al solicitante en un plazo razonable (artículos 11 y 12). En estos casos, se 
dará prioridad al examen de una solicitud, cuando estemos ante personas en especial 
situación de vulnerabilidad (31.7 b))
2329
. En el ya mencionado asunto Sacko, el TJUE 
afirmó que “llevar a cabo un examen completo y ex nunc, tanto de los hechos como de 
los fundamentos de Derecho, debe interpretarse en el contexto del conjunto del 
procedimiento de examen de las solicitudes de protección internacional, teniendo en 
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cuenta la estrecha conexión entre el procedimiento de recurso ante un órgano 
jurisdiccional y el procedimiento en primera instancia que le precede, en el que debe 
brindarse al solicitante la posibilidad de ser convocado a una entrevista personal”2330. Al 
respecto, la presente Directiva acoge la posibilidad de que si la solicitud está basada en 
los mismos motivos, los Estados miembros puedan dictar una resolución única que se 
aplique a todas las personas a cargo, a menos que de ello se derive la revelación de 
circunstancias particulares de un solicitante que pueda poner en peligro sus intereses. 
Dado el nivel ingente de solicitudes de asilo que se reciben en determinados Estados 
miembros, creemos que ello podría desembocar, debido a la falta de recursos materiales 
y personales para examinar a fondo las solicitudes, en resoluciones tipo y sistemáticas 
en el marco de procedimiento acelerados donde el riesgo no se habría examinado a 
fondo y, en caso de ser denegatorias, el retorno podría ser contrario a la prohibición de 
devolución, conculcando el derecho a la tutela judicial efectiva
2331
 (artículo 12.1 b)).  
Las cortapisas a las garantías procesales
2332
 en la presente Directiva resultan 
evidentes al permitir a los Estados miembros conceder la representación legal y la 
asistencia jurídica gratuitas con condicionantes: a) la información sobre asistencia 
jurídica y procedimental se ofrecerá de forma gratuita únicamente en los procedimientos 
en primera instancia y a petición del solicitante (artículo 19.1); b) la asistencia jurídica y 
la representación está garantizada en los procedimiento en primera instancia (en tales 
casos no será aplicable el artículo 19.1), quedando en los procedimientos de recurso 
garantizada sólo a “petición del interesado” (artículo 20.1); c) los Estados podrán 
disponer que no se conceda ni asistencia jurídica ni representación legal gratuita cuando 
un órgano jurisdiccional u otra autoridad competente estimare que el recurso del 
solicitante tiene pocos visos de prosperar (artículo 20.1); d) la posibilidad a los 
solicitantes de consultar a un asesor jurídico en todas las fases del procedimiento se 
brinda pero “a costa” del solicitante (artículo 22.1); e) el asesor jurídico tiene limitado el 
acceso al expediente en los casos en que la divulgación de información o de fuentes 
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Plan de Acción Renovado para el Retorno de la UE y que analizaremos con más detenimiento al abordar 
la política común de inmigración. COM (2017) 200 final, de 2 de marzo de 2017. 
2332
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Cfr. ACNUR, Mejorando los procedimientos de asilo: análisis comparativo y recomendaciones legales y 
prácticas. Principales Conclusiones y Recomendaciones, marzo de 2010. 




comprometa la seguridad nacional, la seguridad de las organizaciones o personas que 
proporcionan la información o la seguridad de las personas a las que se refiere la 
información, o cuando se vieran comprometidos los intereses de la investigación 
relativos al examen de las solicitudes de protección internacional por parte de las 
autoridades competentes de los Estados miembros o las relaciones internacionales de los 
Estados miembros, dejando a discreción de los Estados el garantizar el derecho de 
defensa dentro del marco de procedimientos nacional (artículo 23.1); f) los Estados 
podrán “permitir” que el asesor jurídico esté presente en la entrevista personal y podrán 
establecer que sólo intervenga al final de la entrevista, sin matizar concretamente en qué 
situaciones (artículo 23.3) y g) por último, el artículo 46, tasa los casos en los que los 
solicitantes de asilo tienen derecho a un recurso efectivo, pero nada dice del “carácter 
suspensivo” del mismo, algo que parece esencial en esta materia al confirmar el TJUE, 
en línea con la jurisprudencia del TEDH, la doctrina del “recurso con efecto 
suspensivo”, en el sentido que “la interposición de un recurso contra la resolución de la 
autoridad decisoria en primera instancia tenga el efecto de permitir que los solicitantes 
de asilo permanezcan en el territorio de dicho Estado en espera del resultado del 
mencionado recurso
2333
. Un años después, en el asunto Abdida, el TJUE señala 
expresamente la importancia del carácter suspensivo del recurso en aras a dar 
cumplimiento al principio de non-refoulement, subrayando que “la efectividad del 
recurso interpuesto contra una decisión de retorno cuya ejecución pueda exponer al 
nacional interesado de un tercer país a un riesgo grave de deterioro serio e irreparable de 
su estado de salud exige en esas circunstancias que ese nacional de un tercer país 
disponga de un recurso con efecto suspensivo, para garantizar que la decisión de retorno 
no se ejecute antes de que una autoridad competente haya podido examinar la alegación 
de una infracción del artículo 5 de la Directiva 2008/115, interpretado a la luz del 
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 STJ, de 30 de mayo de 2013, Arslan, asunto C-534/11, párr. 47. En el asunto Sacko, el TJUE 
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los fundamentos de Derecho, al que se refiere el artículo 46, apartado 3, de esta misma Directiva”. STJ, 
de 26 de julio de 2017, Sacko, asunto C‑348/16, párr. 49. 




artículo 19, apartado 2, de la Carta”2334. La problemática en torno a esta cuestión reside 
fundamentalmente en que no todas las legislaciones de los Estados miembros 
contemplan el efecto suspensivo del recurso a pesar de las consecuencias tan graves que 
implicaría una devolución a un territorio donde la vida y la integridad física de la 
persona se vieran comprometidas.  
Sin embargo, la cuestión en torno a la restricción de las garantías se agrava 
todavía más cuando la Directiva permite a los Estados miembros conceder la 
representación legal y la asistencia jurídica gratuitas “únicamente a aquellos que no 
dispongan de recursos suficientes; y/o únicamente mediante servicios prestados por 
asesores jurídicos u otros consejeros especialmente previstos en el Derecho nacional” 
(21. 2 apartados a) y b)). Además, les autoriza a “imponer límites económicos y 
temporales a la representación legal y a la asistencia jurídica gratuitas, siempre que 
dichos límites no restrinjan arbitrariamente el acceso a la representación legal y a la 
asistencia jurídica”, y a “disponer que, por lo que respecta a las tasas y costes, el trato a 
los solicitantes no sea más favorable que el trato que se depara generalmente a sus 
nacionales en lo que se refiere a la asistencia jurídica” (artículo 21.4 apartados a) y b)). 
Finalmente, permite “exigir el reembolso total o parcial de cualquier gasto sufragado, 
cuando la situación financiera del solicitante haya mejorado considerablemente o si la 
decisión de conceder tales beneficios se hubiese adoptado sobre la base de información 
falsa facilitada por el solicitante” (artículo 21.5). 
A pesar de las graves consecuencias que ello pueda tener para el ejercicio del 
derecho a la tutela judicial efectiva a los efectos de evitar una detención arbitraria que 
finalmente concluya con una devolución forzosa, la UE ha decidido limitar el acceso de 
las garantías procesales y dejar a discrecionalidad de los Estados miembros los 
requisitos para el goce o la exclusión de las mismas a sabiendas que estos harán de ellas 
una interpretación restrictiva sobre la base de criterios de economía procesal, en 
perjuicio de los derechos de defensa del solicitante, que en su inmensa mayoría no 
dispone de recursos económicos para sufragar tan elevados costes, abocándolo a un 
limbo de inseguridad jurídica con el subsiguiente riesgo de devolución. No obstante, el 
TJUE, en reiterada jurisprudencia, ha afirmado que cuando las disposiciones de una 
Directiva dejan a los Estados miembros un margen de apreciación para definir medidas 
de transposición adaptadas a las distintas situaciones que pueden contemplarse, 
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corresponde a los Estados miembros no sólo interpretar su Derecho nacional de 
conformidad con el Derecho de la Unión, sino también procurar que la interpretación de 
un texto de Derecho derivado que tomen como base no entre en conflicto con los 
derechos fundamentales tutelados por el ordenamiento jurídico de la Unión o con los 
demás principios generales del Derecho de la Unión.  
En nuestra opinión, términos como “se asegurarán”, “garantizarán” o “brindarán”, 
en vez de “deberán”, reflejan la laxitud de la UE a la hora de amparar los derechos 
procesales de los solicitantes como grupo vulnerable, en pro de los intereses 
económicos y administrativos de los Estados miembros. De esta forma, los Estados 
logran mantener un amplio margen de maniobra en esta materia para fijar los criterios 
definitorios, lo que hace que muchos incumplan la normativa. Es el caso de España, que 
ni siquiera la ha traspuesto a su ordenamiento interno, donde la Comisión Española de 
Ayuda al Refugiado (CEAR), en su último informe de 2017, Refugiados y migrantes en 
España: Los muros invisibles tras la frontera sur, destaca las graves dificultades para 
pedir asilo por la falta de información, los obstáculos para acceder a la asistencia letrada 
o los envíos sistemáticos a los centros de internamiento que, en su gran mayoría, no 
reúnen las condiciones adecuadas ni cuentan muchas veces con intérpretes
2335
. 
La implementación de los estándares acordados varía mucho dado el amplio 
margen de discrecionalidad que se da a los Estados
2336
, con posturas cada vez más 
tendentes a complicar los procedimientos de acceso al asilo, a lo que se suma que cada 
vez son más las voces que apoyan la tramitación extraterritorial de las solicitudes de 
asilo en el seno de la Unión, con los riesgos que ello implica si son terceros Estados con 
dudoso historial de respeto de los derechos humanos los responsables del examen, lo 
que nos lleva a la conclusión del intento de vaciamiento de un derecho humanitario 





                                                          
2335
 Cfr. CEAR, Informe de 2017, Refugiados y migrantes en España: Los muros invisibles tras la 
frontera sur. 
2336
 Parece que la propuesta de reforma de la misma, convirtiéndola en Reglamento, lo que intenta 
es limitar esta discrecionalidad y estandarizar el procedimiento para asegurar la aplicación uniforme de 
las Disposiciones del nuevo Reglamento en todos los Estados miembros. Véase, Propuesta de 
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un procedimiento común en 
materia de protección internacional en la Unión y se deroga la Directiva 2013/32/UE, de 13 de julio de 
2016, COM(2016) 467 final. 
2337
 Cfr. LEONARD, S. y KAUNERT, C., “La tramitación extraterritorial de las solicitudes de 
asilo”, Revista Migraciones Forzadas, nº 51, enero 2016, pp. 48-50 y TÜRK, V., “Visualizando un 
Sistema Europeo Común de asilo”, Revista Migraciones Forzadas, nº 51, enero 2016, pp. 58-60.  





3.2.2.2. El concepto de “Estado seguro” como obstáculo frente al principio de non-
refoulement en los procedimientos de concesión de protección internacional 
 
En términos generales se ha venido considerando “país seguro” aquél en el que, 
atendiendo a su situación jurídica y a sus circunstancias políticas, no existe de manera 
general o sistemática persecución, tortura o tratos o penas inhumanos y degradantes, ni 
tampoco amenazas de violencia indiscriminada o situaciones de conflicto que hagan 
peligrar la integridad física de una persona. Dicha consideración debe realizarse 
teniendo en cuenta el sistema jurídico del país en cuestión y cómo este se aplica, así 
como la observancia que el propio país realiza de la normativa internacional, 
especialmente, de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 
1951 o del Convenio contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o 
Degradantes de 1984
2338
. En el concreto ámbito de los refugiados, el ACNUR ha 
constatado que suele hablarse de “país seguro” cuando dicho país no produce refugiados 
en sí mismo y los refugiados de otros países cuentan con la posibilidad de disfrutar en él 
de la protección internacional sin peligro alguno
2339
. 
Por su parte, la UE ha venido manejando en el marco de su agenda de asilo una 
diversidad de formulaciones de dicho concepto que, pese a no recogerse en la Convención de 
Ginebra de 1951, han encontrado acomodo en la ya mencionada Directiva 2013/32/UE sobre 
procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional en los 
Estados miembros de la UE
2340
. Entre estos conceptos, ya familiares a fuerza de formar parte del 
discurso político mediante el que la UE y sus Estados miembros pretenden justificar las 
devoluciones de refugiados hacia territorio turco, encontramos, entre otros, el de “país de origen 
                                                          
2338
 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “El concepto de país de origen seguro: un nuevo obstáculo para 
los solicitantes de asilo subsaharianos”, en: Africaníssimo: Una aproximación multidisciplinar a las 
culturas negroafricanas, Ed. Olga Barrios/Verbum, Madrid, 2009, p. 178 y GABOR, G., Información 
sobre el país de origen en el procedimiento de asilo. La calidad como requisito legal en la UE, Editado 
por el Comité Helsinki de Hungría, Hungría, 2011.  
2339
 Cfr. UNHCR, Background Note on the Safe Country Concept and Refugee Status, EC/SCP/68, 
26
th
 July 1991, para. 3.  
2340
 En este sentido, véase, la STJ, de 17 de marzo de 2016, Shiraz Baig Mirza, asunto C-695/15 
PPU, en relación con la interpretación que hace dicho Tribunal, a estos efectos, de la citada Directiva 
2013/32/UE. Asimismo, véase, el también citado Reglamento nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 26 de junio de 2013 (“Reglamento de Dublín III”), pues también hace referencia al concepto 
de “tercer país seguro” en su art. 3.3, al establecer que “[t]odo Estado miembro conservará la posibilidad 
de enviar a un solicitante a un tercer país seguro, de conformidad con las normas y garantías establecidas 
en la Directiva 2013/32/UE”. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 




seguro” (artículo 36 y Anexo I), el de “tercer país seguro” (artículo 38) y el de “tercer país 
seguro europeo” (artículo 39)2341. 
El artículo 36 de la citada Directiva señala lo siguiente: 
Concepto de país de origen seguro 
“1. Un tercer país designado como país de origen seguro de conformidad con la 
presente Directiva podrá, tras un examen individual de la solicitud, ser considerado 
país de origen seguro para un solicitante concreto solo (…) si no ha aducido motivo 
grave alguno para que el país no se considere país de origen seguro en sus 
circunstancias particulares (…).” 
 
En este sentido, el Anexo I de dicha Directiva determina los criterios a tener en 
consideración para tal designación:  
 
“Se considerará que un país es un país de origen seguro cuando, atendiendo a la 
situación jurídica, a la aplicación del Derecho dentro de un sistema democrático y a 
las circunstancias políticas generales, pueda demostrarse que de manera general y 
sistemática no existen persecución (…), tortura o tratos o penas inhumanos o 
degradantes ni amenaza de violencia indiscriminada en situaciones de conflicto 
armado internacional o interno. 
Al realizarse esta valoración se tendrá en cuenta, entre otras cosas, el grado de 
protección que se ofrece contra la persecución o los malos tratos mediante: a) 
Disposiciones legales (…) y manera en la que se aplican; b) Observancia de los 
derechos y libertades fundamentales (…); c) el respeto del principio de no 
devolución (…); d) Existencia de un sistema de vías de recurso eficaces (…).” 
 
 
Por su parte, el artículo 38 de la Directiva señala que: 
 
Concepto de tercer país seguro 
“1. Los Estados miembros solo podrán aplicar el concepto de tercer país seguro 
cuando las autoridades competentes tengan la certeza de que el solicitante de 
protección internacional recibirá en el tercer país un trato conforme a los siguientes 
principios: 
 a) su vida o su libertad no están amenazadas por razón de raza, religión, 
nacionalidad, pertenencia a un grupo social particular u opinión política;  




                                                          
2341
 En el caso del concepto de “tercer país seguro”, a pesar de su incorporación en la legislación 
nacional de los Estados miembros, su aplicación real en la práctica ha sido hasta ahora muy limitada. Cfr. 
European Commission and European Migration Network, Ad-Hoc Query on safe countries of origin and 
safe third countries, Requested by the BG EMN NCP on 10
th 
 October 2014. Compilation produced on 
22
nd
 December 2014. No obstante, el hecho de que la noción de “tercer país seguro” sea parte de la 
legislación de la UE, permite y permitirá una aplicación más generalizada del concepto en el futuro, tal y 
como se ha demostrado en la actual coyuntura europea. De hecho, en su Comunicación de 10 de febrero 
de 2016, la Comisión Europea anima a los Estados miembros a incluir la noción de “tercer país seguro” 
en sus legislaciones nacionales y aplicarlo cuando se cumplan las condiciones establecidas por la 
Directiva 2013/32/UE. Cfr. European Commission, Communication from the Commission to the 
European Parliament and the Council on the State of Play of Implementation of the Priority Actions 
under the European Agenda on Migration, 10
th
 February 2016, COM(2016) 85 final. 
2342
 De acuerdo con el art. 15 de la Directiva 2011/95/UE, “[c]onstituirán daños graves: a) la 
condena a la pena de muerte o su ejecución; b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de 
un solicitante en su país de origen, o c) las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad 
física de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado 
internacional o interno. DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. 




c) se respeta el principio de no devolución de conformidad con la Convención de 
Ginebra; 
d) se respeta la prohibición de expulsión en caso de violación del derecho de no 
ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes, establecido en 
el Derecho internacional; 
e) existe la posibilidad de solicitar el estatuto de refugiado y, en caso de ser 
refugiado, recibir protección con arreglo a la Convención de Ginebra.” 
 
Finalmente, el artículo 39 de la Directiva señala lo siguiente: 
                        
Concepto de tercer país seguro europeo 
“1. Los Estados miembros podrán establecer que no se realice, o no se realice 
completamente, un examen de la solicitud de protección internacional y de la 
seguridad del solicitante en sus circunstancias particulares, tal como se describe en 
el capítulo II, cuando una autoridad competente haya comprobado, basándose en los 
hechos, que el solicitante está intentando entrar o ha entrado ilegalmente en su 
territorio procedente de un tercer país seguro con arreglo al apartado 2. 
2. Un tercer país sólo podrá ser considerado tercer país seguro a efectos del 
apartado 1 si: a) ha ratificado la Convención de ginebra sin restricciones 
geográficas y observa sus disposiciones; b) cuenta con un procedimiento de asilo 
prescrito por la ley, y c) ha ratificado el Convenio Europeo para la protección de los 
derechos humanos y las libertades fundamentales y cumple sus disposiciones, 
incluidas las normas relativas al recurso efectivo.” 
 
En este sentido, en virtud de la citada Directiva, los Estados no están obligados a 
evaluar a fondo una solicitud de protección internacional, se lleve a cabo en la frontera o 
en zonas de tránsito, con observación de las garantías fundamentales, y, por el contrario, 
podrán acelerar el procedimiento
2343
cuando, entre otros motivos, “el solicitante procede 
de un país de origen seguro” (artículo 31.8 b)), considerando la solicitud 
manifiestamente infundada (artículo 32.2.) o directamente declarando la solicitud de 
protección internacional inadmisible si “un país que no sea un Estado miembro se 
considera seguro para el solicitante” (artículo 33 2 c)). Por otra parte, el TJUE, en el 
asunto Mirza, respalda el uso del concepto de “Estado seguro” al afirmar que el 
Reglamento Dublín III no incluye ninguna norma que se oponga al envío de un 
solicitante a un tercer país seguro ni antes ni después de la determinación del Estado 
miembro responsable. Por tanto, el concepto de tercer país seguro puede ser aplicado 
                                                          
2343
 Es importante destacar cómo el art. 43.3, en casos de llegadas de un número elevado de 
nacionales de terceros países autoriza a los Estados miembros, en los controles fronterizos o en zonas de 
tránsito, a valerse del procedimiento acelerado para resolver con mayor agilidad las peticiones de asilo y 
proceder rápidamente al retorno. Esta práctica se está llevando a cabo en los hotspots, una medida 
implementada por la UE para tratar los flujos migratorios en su origen, es decir, en la frontera exterior y 
antes de que entren en la UE. Esta medida ha sido objeto de denuncias por no respetar las garantías 
mínimas en los procedimientos y emitir órdenes de expulsión sistemáticas cuyo respeto del principio de 
no devolución es cuestionable, sobre todo en la frontera greco-turca. Cfr. VANHOVEN, E, “On the 
frontline: The hotspot approach to managing migration”, European Parliament, Constitutional Affairs, 
Justice, Freedom and Security, 2016. 




por todos los Estados miembros, inclusive el Estado miembro designado responsable 
del examen de la solicitud de protección internacional
2344
. 
A estos efectos, tan sólo 12 Estados de la Unión, entre los que no se encuentra 
España, cuentan con sus propias listas de Estados seguros (Alemania, Austria, Bélgica, 
Dinamarca, Francia, Irlanda, Luxemburgo o Reino Unido, entre otros). Quizás este 
número tan escaso y el deseo de la UE de hacer uso de esta presunción de “seguridad” 
para agilizar y, supuestamente, dotar de mayor “objetividad” a los procedimientos de 
asilo, motivó en 2015 que la Comisión impulsase en el marco de la Agenda Europea de 
Migración una Propuesta de Reglamento en tal sentido para configurar una lista común 
a la UE de países seguros
2345
.  
En virtud de lo recogido en esta Directiva de procedimientos, son dos las 
cuestiones especialmente relevantes: por un lado, la necesaria consideración individual, 
caso por caso, de que tal país resulte seguro para cada uno de los solicitantes (en las dos 
primeras de sus nociones y, al menos parcialmente, en la tercera de ellas), lo que, en sí 
mismo, debería servir para desterrar todo intento por dar validez a cualquier tipo de 
presunción general en favor de la existencia de países seguros
2346
; por otro, la necesaria 
confirmación, en términos generales, de la concurrencia de una serie de condicionantes 
en relación con el país al que se pretenda considerar seguro
2347
. 
La constatación de tales aspectos no es baladí, pues la consideración como país 
seguro conlleva una serie de consecuencias de gran calado que van desde el 
establecimiento de una presunción de seguridad que los solicitantes de protección 
internacional deben refutar, recayendo así sobre la parte más vulnerable la carga de la 
                                                          
2344
 Al respecto, véase, STJ, de 17 de marzo de 2016, Mirza, asunto C-695/15 PPU, párr. 39 y 42.  
2345
 Véase, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se 
establece una lista común a la UE de países de origen seguros a efectos de la Directiva 2013/32/UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la 
protección internacional, y por el que se modifica la Directiva 2013/32/UE, de 9 de septiembre de  2015, 
COM(2015) 452 final. 
2346
 Como advierte el ACNUR, la aplicación de dicho concepto en términos generales implicaría la 
inclusión de facto de una nueva limitación geográfica a la Convención de Ginebra de 1951 incompatible 
con el espíritu del Protocolo de Nueva York de 1967 e iría “en contra de una opinión internacional 
ampliamente consolidada, tal y como se reflejan en las conclusiones del Comité Ejecutivo, a favor de la 
aplicación del Convenio sin restricciones geográficas”. Cfr. UNHCR, Background Note on…, op. cit., 
para. 5; Véase también, “Safe countries of origin”: A safe concept?”, The Asylum Information Database 
(AIDA), AIDA Legal Briefing, nº 3, September 2015. 
2347
 Cfr. EL-ENANY, N., “The Safe Country Concept in European Union Asylum Law: In Safe 
Hands?”, Cambridge Student Law Review, Issue 2, 2006, pp. 1-9. Asimismo, véase, GIL-BAZO, M.T., 
“The Practice of Mediterranean States in the context of the European Union´s Justice and Home Affairs 
External Dimension. The Safe Country Concept Revised”, International Journal of Refugee Law, vol. 18, 
nº 3-4, 2006, pp. 571-600. De la misma autora, véase también, “The safe third country concept in 
international agreements on refugee protection assessing state practice”, Netherlands Quarterly of 
Humans Rights, vol. 33, nº 1, 2015, pp. 42-77. 




prueba, hasta la exclusión automática de los nacionales originarios de países 
considerados como seguros que pretendan acceder a tal condición de refugiado
2348
, unas 
consecuencias que quedan especialmente de manifiesto en el marco de unos 
procedimientos abreviados, con plazos especialmente restrictivos, en los que resulta 
difícil, por no decir imposible, contar con una asistencia legal imprescindible en la 
práctica y poder interponer un recurso
2349
.  
Es importante señalar lo que el TJUE señala respecto de la necesidad de 
contemplar un recurso efectivo en los procedimientos acelerados. Concretamente en el 
asunto Diouf, el Tribunal estableció que es necesario que los motivos que justifiquen la 
aplicación de un procedimiento acelerado puedan impugnarse efectivamente después 
ante el juez nacional y ser examinados por este en el marco del recurso cuyo objeto sea 
la resolución final que pone fin al procedimiento sobre la solicitud de asilo, con el fin de 
crear un marco común de garantías que permitan asegurar el pleno respeto de la 
Convención de Ginebra y de los derechos fundamentales. Además, añadió que el 
derecho a un recurso efectivo constituye un principio fundamental del Derecho de la 
Unión “[p]ara que el ejercicio de dicho derecho sea efectivo, es necesario que el juez 
nacional pueda comprobar el carácter fundado de los motivos que condujeron a la 
autoridad administrativa competente a considerar que la solicitud de protección 
internacional era infundada o abusiva sin que pueda aplicarse a dichos motivos una 
presunción iuris et de iure de legalidad”. Asimismo, en el marco de dicho recurso el 
órgano jurisdiccional nacional que conozca del asunto ha de comprobar si la resolución 
de tramitar una solicitud de asilo por un procedimiento acelerado ha sido adoptada de 
conformidad con los procedimientos y garantías fundamentales. Para lo que se debe 
disponer de un plazo que “sea materialmente suficiente para la preparación e 
interposición de un recurso judicial efectivo”2350. 
                                                          
2348
 El ACNUR manifiesta que “[a]pplication of the safe-country concept in relation to countries of 
origin leads to nationals of countries designated as safe being either automatically precluded from 
obtaining asylum/refugee status in receiving countries or, at least, having raised against their claim a 
presumption of non-refugee status which they must, with difficulty, rebut”. Cfr. UNHCR, Background 
Note on…, op. cit., para. 4.  
2349
 Cfr. “Safe countries of…”, op. cit., pp. 9-10. Aunque los datos son bastante escasos, la 
European Asylum Support Office (EASO) ha informado que en 2014, el 89,3% de las solicitudes 
presentadas mediante el procedimiento abreviado fueron denegadas, lo que en una coyuntura como la 
actual dichos datos muestran una clara perspectiva de la barrera en la que se constituye tal concepto. Cfr. 
Annual Report on the Situation of Asylum in the European Union (2014), European Asylum Support 
Office (EASO), Luxembourg: Publications Office of the European Union, July 2015, p. 91. 
2350
 STJ, de 28 de julio de 2011, Diouf, asunto C-69/10, párr. 58, 61 y 66. En este sentido, véase, 
FRA, Opinion of the European Union Agency for Fundamental Rights concerning an EU common list of 
safe countries of origin, FRA Opinion-1/2016 [SCO], Vienna, 23
rd
 March 2016, pp. 18 y ss. 




Con base en lo expuesto, podemos deducir que un procedimiento abreviado como 
el previsto para la consideración de un país como seguro no es compatible con una 
evaluación exhaustiva y de fondo de las solicitudes de protección internacional
2351
, algo 
que se antoja ineludible cuando, por definición, son precisamente las circunstancias 
particulares de un solicitante de protección internacional (raza, religión, nacionalidad, 
pertenencia a determinado grupo social u opinión política)
2352
 las que deben ser 




Pese a ello, un gran número de actores estatales operan en todo el mundo dentro 
de un sistema informal sobre la base de un concepto de seguridad fundado en el 
conocimiento general de las condiciones en los países de origen
2354
, mientras que otros 
han elaborado extensas listas nacionales de dichos países con base en criterios 




Sin embargo, la imposiciones a los Estados miembros del uso amplio coordinado 
de los mecanismos del Estado seguro aparece como un elemento clave en la reforma del 
                                                          
2351
 Sobre esta cuestión se pronunciaba el TEDH en el asunto I.M. c. Francia al afirmar que “[l]a 
Cour est consciente de la nécessité pour les Etats confrontés à un grand nombre de demandeurs d’asile de 
disposer des moyens nécessaires pour faire face à un tel contentieux, ainsi que des risques d’engorgement 
du système évoqués par le Gouvernement. A cet égard, la Cour reconnaît, comme le soulignent le 
Gouvernement et l’UNHCR, que les procédures d’asile accélérées, dont se sont dotés de nombreux Etats 
européens, puissent faciliter le traitement des demandes clairement abusives ou manifestement infondées. 
Elle a d’ailleurs déjà eu l’occasion d’estimer que le réexamen d’une demande d’asile selon le mode 
prioritaire ne privait pas l’étranger en rétention d’un examen circonstancié dès lors qu’une première 
demande avait fait l’objet d’un examen complet dans le cadre d’une procédure d’asile normale”. Cfr. 
STEDH, de 2 de febrero de 2012, asunto I.M. c. Francia, párr. 142. En la misma línea se pronunciaba 
dicho Tribunal en la Sentencia, de 20 de diciembre de 2007, asunto Sultani c. Francia, párr. 64-65. 
2352
 Véase, el art. 1A de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y 
el art. 2.d) Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011. 
DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011, p. 9. 
2353
 Cfr. “Safe countries of…”, op. cit. Asimismo, véase, STEDH (Gran Sala), asunto M.S.S c. 
Bélgica y Grecia, de 21 de diciembre de 2011, dónde dicho Tribunal determinó que Grecia, no contaba 
con un sistema efectivo para la tramitación de las solicitudes de asilo, que el procedimiento griego 
adolecía de graves deficiencias estructurales y que este no garantizaba de manera plena el respeto de los 
derechos humanos de los solicitantes. 
2354
 El ACNUR afirma que, “[m]ost eligibility officers operate with a form of safe-country 
concept, based on their general knowledge of conditions in countries of origin, when assessing the well-
foundedness of the fear”. Cfr. UNHCR, Background Note on…, op. cit., para. 8. 
2355
 Cfr. UNHCR, Global Consultations on International Protection/Third Track: Asylum 
Processes (Fair and Efficient Asylum Procedures), EC/GC/01/12, 31
st
 May 2001, para. 12. Al respecto, 
VAN HEAR y CRISP afirman que el concepto de “país seguro” es susceptible de ser objeto de 
manipulación política, es decir, que los estados más ricos del mundo puedan tener la tentación de incluir a 
sus aliados más cercanos y a socios comerciales más importantes en sus listas como países seguros. Cfr. 
VAN HEAR, N., y CRISP, J., “Refugee Protection and Immigration Control: Addressing the Asylum 
Dilemma”, Refugee Survey Quarterly, vol. 17, nº 3, 1998, p. 14 y GIL-BAZO, M.T., “The Safe third…”, 
op. cit., pp. 42-77. 






, y en particular de la presente Directiva, donde ya se plantea como obligatorio 
valorar la inadmisibilidad de la solicitud dada la existencia de un “tercer país seguro”, 
cuestión que muchos consideran radicalmente contrario al objeto y naturaleza del 
procedimiento inherente al reconocimiento de la condición de refugiado sustentado en 
un procedimiento individualizado y garantista sometido a control judicial
2357
. Con el fin 
de contribuir a la rápida tramitación de las solicitudes de asilo presentadas por personas 
originarias de países considerados seguros
2358
, la futura reforma augura una peligrosa 
generalización a todo el espacio europeo de una de las prácticas más restrictivas en 
materia de protección internacional. 
 
3.2.3. El principio de non-refoulement y la transferencia de demandantes de protección 
internacional en el marco del Reglamento 604/2013, “Reglamento Dublín III” 
 
El denominado “Sistema de Dublín” prevé una serie de criterios para designar el 
Estado miembro de la UE responsable del examen de fondo de una solicitud de asilo 
presentada por un nacional de un tercer país en el territorio de uno de los Estados 
miembros de la UE
2359
. En esta línea, establece una serie de criterios para determinar la 
transferencia de los solicitantes de asilo al “Estado responsable” de aplicar la normativa 
y unas cláusulas escapatorias, en principio discrecionales, que permiten su elusión, 
como son, por un lado, la “cláusula humanitaria” que permite al Estado miembro no 
                                                          
2356
 COM(2016) 197 final, de 6 de abril de 2016. 
2357
 Cfr. HUNT, M., “The Safe Country of Origin Concept in European Asylum Law: Past, Present 
and Future”, International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 26, 2014, pp. 500-535. 
2358
 COM (2015) 240 final, de 13 de mayo de 2015. 
2359
 Reglamento (UE) n ° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013 
, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro responsable 
del examen de una solicitud de protección internacional presentada en uno de los Estados miembros por 
un nacional de un tercer país o un apátrida. DOUE, L 180, 29 de junio de 2013. Por lo que se refiere a la 
tutela del interés superior del niño en los procedimientos de asilo, el TJUE, en el asunto M.A. y otros, 
afirma que “será responsable del examen de la solicitud de asilo presentada por un menor no acompañado 
el Estado miembro en el que se encuentre legalmente un miembro de su familia, siempre que ello redunde 
en el interés superior del menor”. Téngase en cuesta, a estos efectos, el art. 8 del referido Reglamento. Por 
lo tanto, se puede apreciar como el Tribunal prima, sin excepción, “el interés del menor” en los 
procedimientos de asilo, tal y como estipula el Derecho de la UE. En este sentido, con respecto a la 
situación de los menores el Considerando 13º establece que “[d]e conformidad con la Convención de las 
Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 1989 y con la Carta de los Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea, el interés superior del niño debe constituir una consideración primordial de los Estados 
miembros en la aplicación del presente Reglamento”. Por su parte, el art. 6 del citado Reglamento afirma 
que “[e]l interés superior del niño constituirá una consideración primordial de los Estados miembros en 
todos los procedimientos previstos en el presente Reglamento” y establece una serie de garantías para los 
mismos. El art. 8, por su parte, establece que “[s]i el solicitante es un menor no acompañado, el Estado 
miembro responsable será aquel en el que se encuentre legalmente un miembro de la familia o un 
hermano del menor no acompañado, siempre que ello redunde en el interés superior del menor”. En este 
sentido, véase, PEERS, S., “The Dublin Regulation: Is the End Nigh? Where should unaccompanied 
children apply for asylum?, European Law Analysis, 21
st
 January 2016.  




responsable asumir una demanda de asilo para reagrupar a los miembros de una unidad 
familiar o por causas de vulnerabilidad o dependencia al margen de lo que establecen 
los criterios del sistema y, por otro, la “cláusula de soberanía” que autoriza a un Estado 
miembro a examinar una solicitud de asilo y asumir la responsabilidad de su estudio 
incluso cuando según esos criterios ello correspondiera a otro Estado miembro
2360
. Todo 
ello de conformidad con la Convención de Ginebra de 1951 (en particular su artículo 
33, y el Protocolo Adicional de Nueva York de 1967), el CEDH, junto a la 
jurisprudencia pertinente del TEDH, y la CDFUE, afirmando de esta manera el 
principio de non-refoulement y garantizando que ninguna persona sea repatriada a un 
país en el que sufra persecución o riesgo de tortura. Con relación a la Carta, si bien el 
considerando nº 39 distingue concretamente una serie de disposiciones de esta que 
deben ser respetadas a la hora de aplicar dicho Reglamento, “el pleno respeto del 
derecho de asilo garantizado en el artículo 18 de la Carta, así como los derechos 
reconocidos en los artículos 1, 4, 7, 24 y 47 de esta”, no se hace referencia explícita al 
artículo 19.2, algo que hubiera sido deseable en aras a reforzar el carácter absoluto del 
principio de non-refoulement 
2361
. 
A estos efectos, el presente Reglamento autoriza al Estado miembro designado 
como responsable a examinar toda solicitud de protección internacional presentada por 
un nacional de un tercer país o un apátrida, ya sea en el territorio de cualquiera de ellos, 
incluida la frontera, o en las zonas de tránsito (art. 3.1). En caso de no poder 
determinarse el Estado miembro responsable, dicho Reglamento establece que el primer 
Estado donde se haya presentado la solicitud de protección internacional será el 
responsable (artículo 3.2.). Con carácter previo, dada la necesidad de tener que 
desplazarse de un Estado miembro durante el proceso y las consecuencias desfavorables 
que puede suponer el traslado, en virtud del derecho a la información (artículo 4), se 
contempla la celebración de una entrevista personal con el fin de poder notificar, entre 
otras cuestiones, la presencia de familiares a los efectos de determinar el Estado 
miembro responsable
2362
. Dicha entrevista se llevará a cabo en una lengua que el 
                                                          
2360
 Véase, MARÍA SCARANO, V., “La reciente afluencia masiva de refugiados y asilados a la 
Unión Europea: la crisis de los sistemas de Dublín III y de Schengen”, Revista de Derecho Migratorio y 
Extranjería, nº 44, enero-abril 2017, pp. 81-102. 
2361
 Véanse, los Considerando nº 3; nº 32 y nº 39 del Reglamento (UE) nº 604/2013. 
2362
 Mediante la entrevista personal, el Estado miembro puede  percatarse de que el traslado a un 
determinado Estado miembro no sea viable, entonces, “debe poder abstenerse de aplicar los criterios de 
responsabilidad, en particular por motivos humanitarios y compasivos, con el fin de permitir la 
reunificación de miembros de la familia, parientes o cualesquiera otros familiares, y examinar una 
solicitud de protección internacional presentada en cualquier Estado miembro aunque dicho examen no 




solicitante comprenda o cuya “compresión se pueda razonablemente presumir”, sin fijar 
una pautas mínimas para estos casos, y dejando en manos de los Estados miembros la 
posibilidad de designar un intérprete que pueda asegurar la comunicación. Finalmente, 
se “garantizará” el traslado de un resumen escrito del contenido de la misma por parte 
del Estado al propio solicitante y su asesor jurídico (artículo 5)
2363
 para que este, en su 
caso, pueda proceder a la impugnación de la decisión de traslado mediante recurso 
(artículo 27)
2364
 previa notificación de la misma, donde se indique, entre otras 
cuestiones, el derecho a solicitar el efecto suspensivo y los plazos de interposición de 
los recursos y de la ejecución del traslado, así como, si fuere necesario, información 
relativa al lugar y a la fecha en que la persona interesada deba comparecer (artículo 26).  
En este sentido, el TEDH ha dado una importancia primordial al derecho a 
acceder y recibir información en el marco del Sistema de Dublín, sobre todo al hacer 
uso de conceptos como el de “Estado seguro”, considerándolo una salvaguarda procesal 
esencial de protección frente al refoulement, en la medida en que permite acceder 
eficazmente al procedimiento de asilo y posibilita, además, que los solicitantes puedan 
fundamentar sus alegaciones. Concretamente en el asunto M.S.S. y otros c. Bélgica y 
Grecia, el Tribunal indicó que la falta de acceso a la información constituye “un gran 
obstáculo” para acceder al procedimiento de asilo2365. Por su parte, en el asunto Ilias y 
Admed c. Hungría, el Tribunal observó que sólo se había entregado por parte de las 
autoridades húngaras a los demandantes un folleto sobre el procedimiento de asilo, 
cuando ambos eran analfabetos, con el agravante de que no pudieron reunirse con su 
abogado antes de la vista para examinar sus casos en detalle
2366
. Además, el Sr. Ilias fue 
entrevistado en un idioma que no comprendía, a lo que se sumó que la traducción de la 
orden de expulsión fue remitida a su abogado dos meses después de que se dictara 
formalmente, en un momento en que ya el demandante se encontraba fuera de 
                                                                                                                                                                          
sea su responsabilidad”. Considerando nº 17 del Reglamento (UE) nº 604/2013. En este sentido, véase, 
SSTJ, de 6 de noviembre de 2012, K., asunto C-245/11 y, de 30 de mayo de 2013, Halaf, asunto C-
528/11. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, NERAUDAU, E., “La clause humanitaire du 
Règlement Dublin impose aux Etats de “laisser ensemble” les personnes en “dépendance” familiale 
avérée, un nouveau critère de détermination ?”, Newsletter EDEM, Novembre 2012, pp. 13-26. 
2363
 Téngase en cuenta a estos efectos, el Considerando nº 18 del Reglamento (UE) nº 604/2013. 
2364
 En este sentido, véanse a los efectos de poder ejercitar el derecho a un recurso efectivo, SSTJ, 
de 29 de enero de 2009, Petrosian, asunto C-19/08; de 10 de diciembre de 2013, Abdullahi, asunto C-
394/12; de 7 de junio de 2016, Karim, asunto C-155/15; de 7 de junio de 2016, Ghezelbash, asunto C- 
63/15; de 26 de julio de 2017, Mengesteab, asunto C-670/16; de 26 de julio de 2017, A.S., asunto C-
490/16 y de 25 de octubre de 2017, Shiri, asunto C-201/16. 
2365
 STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia. 
2366
 STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed c. Hungría, párr. 16. 






. Así, el Tribunal declaró que la participación activa de los demandantes en 
el procedimiento no había sido posible
2368
. 
El hecho de que las garantías descritas sean contempladas a titulo facultativo, 
dejando un amplio margen de decisión a los Estados, puede conducir a situaciones de 
indefensión que lastren el pleno ejercicio del derecho a una tutela judicial efectiva 
(artículo 47 CDFUE)
2369
 y no garanticen un traslado seguro de conformidad con los 
derechos fundamentales y la dignidad humana. En este sentido, es preciso señalar que 
los Estados miembros, durante todo el iter procedimental, no podrán proceder a internar 
a una persona hasta concluir el traslado por el único motivo de encontrarse sometida al 
procedimiento establecido en el presente Reglamento 604/2013, y, de poder hacerlo, en 
virtud del art. 28, en caso de riesgo de fuga, deberá ser lo más breve posible, no 
pudiendo superar el periodo de tiempo razonablemente necesario para tramitar, con la 
debida diligencia, el procedimiento de traslado
2370
.  
Por último, es necesario apuntar que, con el objetivo de evitar situaciones de 
desigual respuesta por parte de los diferentes Estados miembros en sus prácticas de 
traslados en caso de deficiencias sistemáticas en el Estado responsable que conlleven la 
vulneración de derechos fundamentales y de la prohibición de devolución, como 
sucediese en la primera etapa de crisis griega
2371
, el Reglamento 604/2013/UE prevé un 
mecanismo de alerta rápida, capacidad de respuesta y gestión de crisis en materia de 
asilo que sirve para prevenir cualquier deficiencia o colapso de los sistemas de asilo en 
su artículo 33 para garantizar “durante todo el proceso, el respeto del acervo de la Unión 
en materia de asilo y, en particular, el respeto de los derechos fundamentales de los 
solicitantes de protección internacional” (artículo 33.3). No obstante, y a pesar de la 
existencia de este mecanismo se ha optado por impulsar una reforma integral
2372
. 
                                                          
2367
 Ibídem., párr. 30. 
2368
 Ibídem., párr. 124. Sobre esta cuestión puede consultarse, VENTURI, D. (Legal Officer, 
ECRE), “The ECtHR Ruling in Ilias and Ahmed: ‘Safe third country’ concept put to the test”, European 
Database of Asylum Law (EDAL), April 13, 2017. 
2369
 El Considerando nº 19 del Reglamento (UE) nº 604/2013 se expresa en los siguiente términos: 
“[p]ara garantizar la protección efectiva de los derechos de las personas de que se trate, deben 
establecerse garantías jurídicas y el derecho a la tutela judicial efectiva con respecto a las decisiones sobre 
traslados al Estado miembro responsable, de conformidad en particular con el artículo 47 de la 
[CDFUE]”. 
2370
 Téngase en cuenta, a estos efectos, el art. 9 de la Directiva 2013/33/UE y el art. 26 de la 
Directiva 2013/32/UE. En este sentido, véanse, entre otras, SSTJ, de 13 de septiembre de 2017, Khir 
Amayry, asunto C-60/16 y, de 15 de marzo de 2017, Al Chodor y otros, asunto C-528/15. 
2371
 Cfr. ECRE, Report on the Application of the Dublin II Regulation in Europe, March, 2006, pp. 
154-156. 
2372
 Véase, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se 
establecen los criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro responsable del examen de 




No siendo objeto de la presente Tesis Doctoral analizar en profundidad el 
complejo entramado de normas que conforman el “Sistema de Dublín”, nos limitaremos 
a poner de manifiesto, a través de la jurisprudencia de Estrasburgo y de Luxemburgo, el 
“choque” que supone con el principio de non-refoulement la transferencia de 
demandantes de asilo en virtud del Reglamento 604/2013 en caso de advertir 
deficiencias sistemáticas en los sistemas de asilo de los Estados miembros. 
 
3.2.3.1. Interpretaciones cruzadas del TEDH y del TJUE en relación con la incidencia 
del “Sistema de Dublín” sobre el principio de non-refoulement 
 
El “Sistema de Dublín” se asienta sobre la base del reconocimiento mutuo de las 
decisiones de denegación de protección internacional, cuyo fundamento se encuentra 
principalmente en la idea de que todos los Estados que participan en él comparten unos 
estándares equivalentes de protección y son países seguros
2373
. Esta presunción se ve 
reforzada por lo dispuesto en el Protocolo nº 24 sobre el asilo a nacionales de los 
Estados miembros de la UE del TFUE, que en su artículo 1 afirma que “[d]ado el grado 
de protección de los derechos y libertades fundamentales por parte de los Estados 
miembros de la Unión Europea, se considerará que los Estados miembros constituyen 
recíprocamente países de origen seguros a todos los efectos jurídicos y prácticos en 
relación con asuntos de asilo”. A ello se suma el pronunciamiento del TJUE en el 
asunto Mirza, donde se respalda el uso del concepto de “Estado seguro” al afirmar que 
el Reglamento Dublín III no incluye ninguna norma que se oponga al envío de un 
solicitante a un tercer país seguro ni antes ni después de la determinación del Estado 
miembro responsable; por tanto, el concepto de tercer país seguro puede ser aplicado 
por todos los Estados miembros, inclusive el Estado miembro designado responsable 
del examen de la solicitud de protección internacional
2374
. 
En otras palabras, el “Sistema de Dublín” parte de la conformidad de aquellas 
decisiones de retorno de demandantes de asilo y refugiados a Estados seguros con el 
                                                                                                                                                                          
una solicitud de protección internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de 
un tercer país o un apátrida (texto refundido), de 4 de mayo de 2016, COM (2016) 270 final. Asimismo, 
véase, GARCÉS-MASCAREÑAS, B., “¿Por qué Dublín no funciona?, Notes internacionals CIDOB, nº 
135, noviembre de 2015, pp. 1-4. 
2373
  Cfr. MICHEL, V., “De la délicate interprétation du Système Dublin”, European Papers, vol. 
3, nº 1, 2018, pp. 419 y ss. 
2374
 Al respecto, véase, STJ, de 17 de marzo de 2016, Mirza, asunto C-695/15 PPU, párr. 39 y 42.  






, y de la consideración de los Estados participantes en 
él, per se, como Estados seguros, al ser partes todos ellos de la Convención de Ginebra 
de 1951, del CEDH y de la CDFUE
2376
. Si bien es cierto que el texto de la Convención 
de Ginebra de 1951 no se opone a que un grupo de Estados se coordine a la hora de 
ejercer sus funciones en materia de asilo, y asumiendo que el principio de non-
refoulement no prohíbe el traslado hacia países seguros en los casos en que en un Estado 
un demandante de protección internacional pueda ver manifiestamente reducida su 
oportunidad de obtener asilo o la concesión del estatuto de refugiado en relación con 
otros Estados, el sistema de coordinación puede devenir injusto
2377
. Y ello porque se ha 
puesto de manifiesto la necesidad de revisar su funcionamiento mediante una reforma 
que contribuya a una mayor eficacia del mismo; por ejemplo, por el hecho de que las 
rutas de inmigración irregular se hayan concentrado en las fronteras exteriores de 
determinados Estados, ejerciendo tal presión que ha motivado que ciertos Estados 
miembros se hayan mostrado incapaces de controlar sus propias fronteras
2378
.  
Los desequilibrios del “Sistema de Dublín” se han visto agudizados como 
consecuencia de la afluencia masiva de refugiados a las fronteras de la UE
2379
, lo que ha 
provocado una espiral de incertidumbre, acompañada de acusaciones cruzadas entre 
aquellos Estados miembros cuyos sistemas de asilo se van visto colapsados y que 
aducen falta de solidaridad, como el caso griego, y aquellos que reprochan la dejación 
                                                          
2375
 Ibídem. Desde el punto de vista doctrinal, véanse, PEREGO, A., “Espace de liberté, de sécurité 
et de justice – Politique d’asile (arrêt “Mirza”): Arrêt du mars 2016, dans l’affaire C-695/15 PPU”, Revue 
de Droit de l’Union Européenne, nº 2, 2016, pp. 382-386 y URCELAY LECUE, M.C., “Los Estados 
miembros UE pueden enviar a un solicitante de protección internacional a un tercer país seguro. 
Sentencia TJUE de 17 marzo 2016 (Sala tercera) (TJCE 2016, 33). Asunto C-695/15 PPU: Shiraz Baig 
Mirza contra Bevándorlási és Állampolgársági Hivatal”, Revista Aranzadi Doctrinal, nº 6, 2016, pp. 139-
140. 
2376
 Cfr. MORGADES, GIL, S., “El sistema de Dublín y la garantía del respeto del derecho a no 
sufrir tratos inhumanos o degradantes: límites más allá de la pérdida de la confianza mutua. Comentario a 
la Sentencia del TEDH de 4.11.2014 (Gran Sala), Tarakhel c. Suiza, 29217/12”, Revista de Derecho 
Comunitario Europeo (RDCE), nº 51, 2015, p. 756. 
2377
 Cfr. MORGADES, GIL, S., “La asignación de la responsabilidad de examinar las demandas de 
asilo presentadas en la Unión Europea: la revisión del sistema de Dublín basada en los Estándares 
europeos de protección de los derechos humanos”, VI Encuentro Internacional de Investigadores en 
Derecho de Inmigración y Asilo, Valencia, 14 y 15 de junio de 2012, p. 3. Asimismo, véase, la sentencia 
de la House of Lords británica, de 19 de diciembre de 2000, R. versus Secretary of State for the Home 
Department, ex parte Adan; R. versus Secretary of State for the Home Department, ex parte Aitseguer 
donde se constató la inaplicabilidad al caso del “Sistema Dublín”. Cfr. International Journal of Refugee 
Law (IJRL), vol. 13, nº1/2, 2001, pp. 202-229. 
2378
  Cfr. DI FILIPPO, M., “The allocation of competence in asylum procedures under EU law: 
The need to take the Dublin bull by the horns”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nº 59, 2018, 
pp. 41 y ss. 
2379
 Cfr. LEBOUEF, L., “Y a-t-il un “afflux massif” de demandeurs d’asile”, Journal de Droit 
Européen, vol. 23, nº 222, 2015, p. 1 ; SCARANO, V.M., “La reciente afluencia masiva de refugiados y 
asilados a la Unión Europea: la crisis de los sistemas de Dublín III y de Schengen”, Revista de Derecho 
migratorio y extranjería, nº 44, 2017, pp. 81 y ss. 




en el cumplimiento del control de las fronteras, que han acabado por quebrantar la 
confianza mutua
2380
, basada en una presunción irrefutable sobre el respeto de los 
derechos fundamentales por parte del Estado que ya ha sido cuestionada por el Tribunal 
de Estrasburgo, que no admite la doctrina de la condición segura de determinados 
Estados, ni siquiera en el marco de Dublín
2381
. Asimismo, se ha extendido a estos 
procedimientos la “doctrina de la devolución indirecta”, en virtud de la cual un Estado 
Parte no está exento de responsabilidad por el hecho de enviar al interesado a un país 
intermedio si en este último existe un riesgo claro de que pueda ser reenviado a un 
tercer país en el que su vida y/o su integridad física esté seriamente en riesgo, como 
puede ocurrir en el caso de que en un Estado intermedio no existan procedimientos que 
garanticen un examen adecuado de dicho riesgo
2382
. Desde 2009, a medida que se 
acrecentaban las dudas sobre si el sistema de asilo heleno era realmente garantista, el 
TEDH comenzó a hacer uso de sus facultades en virtud del artículo 39 CEDH para 
suspender cautelarmente las entregas a dicho país bajo el “Sistema de Dublín”, mientras 
el solicitante no acreditara que a su llegada a Grecia dispondría de acceso a un 
procedimiento de asilo eficaz y a los recursos pertinentes, hasta que finalmente, en 
2011, el TEDH confirmó que los traslados de solicitantes de asilo a Grecia en el marco 
de Dublín implicaban violaciones de derechos del CEDH. 
En este sentido, el TEDH consideró en el asunto M.S.S. c. Bélgica, de 21 de enero 
de 2011, que las consecuencias del traslado de un demandante de asilo de Bélgica hacia 
Grecia en aplicación del sistema de Dublín eran contrarias al derecho a no ser sometido 
a tratos inhumanos o degradantes del artículo 3 CEDH, y el fallo del TJUE en el asunto 
N.S. y M.E. y otros, de 21 de diciembre de 2011, estableció nuevos criterios 
interpretativos de algunos de los elementos del “Sistema de Dublín”, fundamentalmente 
en lo que se refiere a la “cláusula de soberanía”. 
                                                          
2380
 Cfr. LANGFORD, L.M., “The other Europe Crisis: Rights violations under the common 
European Asylum”, Harvard Human Rights Journal, vol. 26, 2013, pp. 246-247. Asimsimo, véanse, 
Agenda Europa de Migración, COM(2015) 240 final, de 13 de mayo de 2015, p. 12; y DE SCHUTTER, 
O. y TULKENS. F., “Confiance mutuelle et droits de l’homme. La Convention européenne des droits de 
l’homme et la transformation de l’intégration européenne”, Mélanges en hommage à Michel Melchior, 
Anthemis, Bruxelles, 2010, pp. 947-968. 
2381
 En este sentido, véanse, LABAYLE, H., “Droit d’asile et confiance mutuelle : regard critique 
sur la jurisprudence européenne”, Cahier de droit européen, nº 3, 2014, pp. 502 -534 y FELIX, S., “Le 
transfert de demandeur d’asile dans l’espace Dublin entre présomption de sécurité et vulnérabilité: 
regards croisés de la Cour européenne des droits de l’Homme et de la Cour de justice de l’Union 
européenne”, Revue des Droits et Libertés Fondamentaux (RDLF), nº 25, 2015, pp. 2 y ss. 
2382
 TEDH, de 7 de marzo de 2000, asunto T.I. c. Reino Unido (Decisión de admisibilidad). 




Si se analizan los asuntos resueltos por ambos Tribunales en relación con las 
transferencias de solicitantes de asilo realizadas bajo el auspicio del denominado 
“Sistema de Dublín”, pueden apreciarse verdaderas diferencias de razonamiento a la 
hora de abordar estas cuestiones. De hecho, hay quien afirma que en Europa ven a la 
consignataria de un “ius commune” en materia de derechos fundamentales, en el que la 
jurisprudencia de Estrasburgo y de Luxemburgo se caracteriza por un desarrollo 
paralelo, a falta de ser armonizado, que refleja claramente un sutil equilibrio entre la 
deferencia y la independencia
2383
.  
A pesar de no ser la primera vez que el TEDH se pronunciaba sobre el 
funcionamiento efectivo del “Sistema de Dublín”, el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, 
permite comprender mejor su funcionamiento
2384
. En dicha sentencia, el TEDH condenó 
a Grecia por violación del artículo 3 CEDH, por las condiciones de detención y de 
existencia que tuvo que sufrir el demandante y por una violación del artículo 13 CEDH, 
combinado con los artículos 2 y 3, por deficiencias en el procedimiento de asilo. 
Además, condenó a Bélgica por violación del derecho a no ser sometido a tratos 
inhumanos o degradantes (artículo 3 CEDH), por las consecuencias del traslado efectivo 
de un demandante de asilo a Grecia en aplicación del “Sistema de Dublín”, ya que 
consideró que era Bélgica, haciendo uso de la llamada cláusula de soberanía, quien 
debía haber verificado la aplicación práctica de la legislación griega en materia de asilo 
(que, en última instancia, comportaba un riesgo de refoulement indirecto al Estado de 
origen). Además, el TEDH condenó a Bélgica por violación del artículo 13 CEDH, 
combinado con el artículo 3, por la ausencia de un recurso efectivo a disposición del 
demandante contra la orden de expulsión
2385
. 
La importancia del pronunciamiento del TEDH reside en la amplia interpretación 
que efectúa del principio de non-refoulement, al aplicarlo a traslados entre países 
europeos y dentro del Sistema de Dublín
2386
. En efecto, el Tribunal recuerda que todo 
                                                          
2383
 Cfr. FÉLIX, S., “Le transfert des…”, Revue des Droits et Libertés Fondamentaux (RDLF), nº 
25, 2015, pp. 2-3. 
2384
 Véanse, TEDH, de 7 de marzo del 2000, asunto T.I. c. Reino Unido (Decisión de 
admisibilidad) y,  de 2 de diciembre de 2008, asunto K.R.S. c. Reino Unido (Decisión de admisibilidad). 
2385
 Al respecto, véase, MORGADES, GIL, S., “Sentencia de 21.01.2011 (Gran Sala), M.S.S. c. 
Belgica y Grecia, 30696/09 – “Artículos 3 y 13 CEDH - Prohibición de tortura y penas o tratos 
inhumanos o degradantes -- Reglamento (CE) No. 343/2003 de determinación del Estado responsable del 
examen de una solicitud de asilo (Dublín II)” - El funcionamiento efectivo de la política europea de asilo 
ante la garantía del derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes del CEDH”, Revista de Derecho 
Comunitario Europeo (RDCE), nº 41, 2012, pp. 183-204. 
2386
 No obstante, cabe señalar que el TEDH con anterioridad ya había apuntado que los Estados 
europeos no podían “[a]mpararse automáticamente (…) en los compromisos establecidos en la 




Estado que tenga intención de trasladar a una persona a otro país designado por las 
reglas de Dublín responsable de examinar la solicitud de asilo debe antes asegurarse de 
que tal país pueda ofrecer las garantías suficientes de que esta persona no será expulsada 
a su país de origen. Así, en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, el TEDH consideró que 
Bélgica debía haber examinado de forma individualizada las circunstancias particulares 
de los recurrentes, además de informarse sobre la manera en la que las autoridades 
griegas aplicaban en la práctica su legislación en materia de asilo
2387
. 
Precisamente en 2011, el TJUE se pronunciaba en el asunto N.S. y M.E. y otros, 
confirmando el carácter refutable de la presunción de seguridad de los demandantes de 
asilo en los Estados miembros de la UE, apoyándose en las consideraciones realizadas 
por el TEDH en el citado asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, lo que le permitiría 
justificar su propia posición, concluyendo que “[e]l artículo 4 de la Carta debe 
interpretarse en el sentido de que incumbe a los Estados miembros, incluidos los 
órganos jurisdiccionales nacionales, no trasladar a un solicitante de asilo al Estado 
miembro responsable en el sentido del Reglamento nº 343/2003 cuando no puedan 
ignorar que las deficiencias sistemáticas del procedimiento de asilo y de las condiciones 
de acogida de los solicitantes de asilo en ese Estado miembro constituyen motivos 
serios y acreditados para creer que el solicitante correrá un riesgo real de ser sometido a 
tratos inhumanos o degradantes en el sentido de aquella disposición”2388. En este 
sentido, el TJUE comparte lo dicho por el TEDH en relación con las deficiencias del 
sistema de asilo griego, y concluye que los Estados, en este asunto, son capaces de 
“evaluar el funcionamiento del sistema de asilo en el Estado miembro responsable”2389. 
La mencionada doctrina legal de Luxemburgo fue confirmada posteriormente en el 
asunto Abdullahi para insistir en que las excepciones a la confianza mutua únicamente 
operan en situaciones de deficiencias estructurales en el sistema de asilo del Estado 
miembro de destino, estando el solicitante de asilo autorizado únicamente en estos casos 
                                                                                                                                                                          
Convención de Dublín” y que continuaban siendo responsables en caso de refoulement indirecto. Cfr. 
STEDH, de 7 de marzo del 2000, asunto T.I c. Reino Unido (Decisión de admisibilidad), párr. 456-457. 
2387
 “En ce qui concerne l’application des règles de compétence établies par le règlement Dublin II, 
la Cour considère au contraire que, pour établir si la Grèce était effectivement compétente pour se 
prononcer sur les éventuelles demandes d’asile des requérants, les autorités italiennes auraient dû 
procéder à une analyse individualisée de la situation de chacun d’entre eux plutôt que les expulser en 
bloc. Aucune forme d’éloignement collectif et indiscriminé ne saurait être justifiée par référence au 
système de Dublin, dont l’application doit, dans tous les cas, se faire d’une manière compatible avec la 
Convention”. STEDH, de 21 de octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia, párr. 223. 
2388
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, párr. 
88 y 106. 
2389
 Ibídem., párr. 90-91. 




a cuestionar la decisión de un Estado miembro de no examinar la solicitud y trasladar al 




Sin embargo, la injerencia que ha supuesto en las reglas de Dublín el 
pronunciamiento del TEDH en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia para poner fin a las 
transferencias automáticas de solicitantes de asilo dentro de la UE es el motivo principal 
por el cual el TJUE, interesado en preservar el “Sistema Dublín”, marca su distancia 
mediante una interpretación restrictiva de la jurisprudencia de Estrasburgo en esta 
cuestión. Dicha autonomía se manifiesta cuando el TJUE sitúa el conjunto del sistema 
de asilo europeo bajo la regencia de la “confianza mutua”2391 y habla en términos de 
“deficiencias sistémicas”2392 que afectan directamente a la cláusula de soberanía y que 
suponen la caída de la presunción de seguridad
2393
. Por tanto, el TJUE mediante ambos 
conceptos interpreta restrictivamente la caída de la presunción de seguridad a fin de 
evitar, en virtud del artículo 4 CDFUE, la trasferencia de un solicitante de asilo con base 
en el “Sistema de Dublín”, marcando las distancias con el pronunciamiento del TEDH, 
al afirmar que “[n]o cabe deducir de ello que toda vulneración de un derecho 
fundamental por parte del Estado miembro responsable afecte a las obligaciones de los 
demás Estados miembros de respetar las disposiciones del Reglamento nº 343/2003. En 
efecto, se trata de la razón de ser de la Unión y de la realización del espacio de libertad, 
seguridad y justicia y, más concretamente, del sistema europeo común de asilo, basado 
en la confianza mutua y en una presunción del respeto, por parte de los demás Estados 
                                                          
2390
 STJ, de 10 de diciembre de 2013, Abdullahi, asunto C-394/12, en particular, véase, párr. 62. 
2391
 “El sistema europeo de asilo ha sido concebido en un contexto que permite suponer que todos 
los Estados que participan en él, ya sean Estados miembros o terceros Estados, respetan los derechos 
fundamentales, incluidos los que se basan en la Convención de Ginebra (non-refoulement) y en el 
Protocolo de 1967, así como en el CEDH, y que los Estados miembros pueden otorgarse “confianza 
mutua” a este respecto”. STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y 
C-493/10, párr. 80. En materia de asilo, esto se traduce admitiendo que los demandantes de asilo se 
beneficiarán de una protección equivalente en cada Estado parte del “Sistema de Dublín”. 
2392
 Los “deficiencias sistémicas” pueden considerarse una variante de la “violación grave y 
persistente” de los valores de la Unión enumerados en el art. 2 del TUE. A su vez, el art. 7 TUE, establece 
una sanción para reprimir tales violaciones, aunque hasta ahora nunca ha llegado a aplicarse, ni siquiera 
como un medio para completar las lagunas del “Sistema de Dublín”. Las “deficiencias sistémicas” del 
procedimiento de asilo y las condiciones de acogida de los demandantes de asilo en el Estado miembro 
responsable son vistas como el umbral de excepción a la noción de confianza mutua que el TJUE 
circunscribe restrictivamente a fin de evitar la trasferencia de un solicitante de asilo en base al “Sistema 
de Dublín” en virtud del art. 4 CDFUE. Al respecto, véase, SPAVENTA, E., “A very fearful Court? The 
Protection of Fundamental Rights in the European Union after Opinion 2/13”, Maastricht Journal of 
European and Comparative Law, vol. 22, n° 1, 2015, p. 51; LABAYLE, H., “Droit d’asile et…”, op. cit., 
pp. 519-520 y FÉLIX, S., “Le trasnfert des…”, op. cit., p. 5. 
2393
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, párr. 
78,79 y 83. Véase, también, LABAYLE, H., “Droit d’asile…”, op. cit., pp. 509-523. 




miembros, del Derecho de la Unión, en particular de los derechos fundamentales”2394. 
Sin embargo, el TJUE olvida que el artículo 78 TFUE construye el sistema de asilo de 
la UE sujeto a la premisa de garantizar el cumplimiento de los derechos fundamentales 
y el respeto del principio de non-refoulement.  
Por su parte, el TEDH habla en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia de “fallos 
estructurales”2395 del sistema de asilo en Grecia como condición suficiente, pero no 
necesaria, para la aplicación de la cláusula de soberanía (condición potestativa). Es 
decir, la cláusula deja de ser completamente discrecional, porque la facultad que 
contiene pasa a ser de obligado uso cuando los demandantes de asilo corran un riesgo 
real de violación de los preceptos del CEDH en el Estado de destino. Además, dicha 
cláusula se convierte en la garantía de que el funcionamiento de todo el sistema es 
conforme al respeto de los estándares europeos de protección de los derechos humanos. 
Así, dicho Tribunal condena a Bélgica por considerar que, en lugar de aplicar la 
presunción en que se sustenta el “Sistema de Dublín” de que todos los Estados actúan 
de conformidad con el CEDH, tendría que haber verificado si el demandante de asilo 
corría un riesgo real de ser sometido en Grecia a tratos contrarios a la Convención, en la 
medida en que ello implicaba un “poder de apreciación” y no el cumplimiento estricto 
de obligaciones derivadas de la pertenencia a una organización supranacional
2396
.  
Por su parte, el TJUE consideró que “la cláusula de soberanía” comportaba una 
“facultad de apreciación que forma parte del sistema europeo común de asilo”, al ser 
uno “de los mecanismos de determinación del Estado miembro responsable de una 
solicitud de asilo previstos por dicho reglamento”, puesto que, de ejercerse, el Estado 
que toma la decisión “se convierte en Estado miembro responsable”. Por todo ello, el 
TJUE concluyó que “un Estado que ejerce esta facultad de apreciación aplica el 
                                                          
2394
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, párr. 
81-83. 
2395
 Tiempo después, el TEDH, en un intento por buscar el equilibrio y acercarse a la doctrina 
jurisprudencial del TJUE, reinterpreta su propia jurisprudencia en el asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia 
con motivo del examen de transferencias al auspicio del “Sistema de Dublín” hacia Italia y Hungría, y 
concluye que los sistemas de asilo en ambos Estados no presentaban “deficiencias sistémicas”. Por tanto, 
adopta explícitamente la terminología que había utilizado el TJUE para desmarcarse de su 
posicionamiento. Véanse, SSTEDH, de 2 de abril de 2013, asunto Samsam Mohammed Hussein y otros c. 
Países Bajos y Italia, párr. 78 y, de 4 de junio de 2013, asunto Khalisat Daytbegova y Mariat 
Magomedova c. Austria, párr. 66. Sin embargo, puede decirse que el asunto Tarakhel
 
ha supuesto 
nuevamente una ruptura evidente entre ambos Tribunales. STEDH, de 4 de noviembre de 2014, asunto 
Tarakhel c. Suiza. 
2396
 STEDH, de 21 de enero de 2011, M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 339-340 y 358. 




Derecho de la Unión en el sentido del artículo 51.1 CDFUE”2397. Así, el TJUE 
interpreta las “deficiencias sistémicas” como una condición necesaria, constitutiva de 
motivos serios y fundados para creer que el demandante de asilo corre el riesgo real de 
sufrir tratos contrarios al artículo 4 CDFUE, y lo interpreta como una excepción a la 
confianza mutua que hace que el traslado sea incompatible con las reglas de Dublín
2398
. 
De la existencia de dichas “deficiencias sistémicas” se derivan una serie de 
consecuencias, tales como la caída de la presunción de seguridad de que goza el Estado 
de destino del reenvío, la suspensión de la transferencia en virtud del “Sistema de 
Dublín” hacia el Estado miembro responsable del examen de la solicitud de asilo, así 
como la aplicación subsidiaria de la cláusula de soberanía, es decir, la imposibilidad de 
llevar a cabo la transferencia impone al Estado responsable la obligación de continuar 
con el examen de los criterios de determinación de un nuevo Estado responsable del 
examen de la demanda de asilo
2399
. 
En 2014, el TEDH, en el asunto Tarakhel, volvió a insistir en el hecho de que el 
origen del riesgo no modifica en absoluto el nivel de protección garantizado por la 
CEDH y las obligaciones que impone al Estado responsable de la medida de envío, esto 
es, examinar de fondo y de forma individualizada las circunstancias concretas del 
solicitante de asilo objeto de la medida y renunciar al reenvío en caso de que el riesgo 
de tratos inhumanos o degradantes fuera previsible
2400
, descartando así que sólo las 
“deficiencias sistémicas” justifiquen que decaiga la presunción de seguridad y la 
renuncia a la transferencia de Dublín, como la jurisprudencia del TJUE nos lleva a 
concluir. Así, para dicho Tribunal, el riesgo real de tratamiento inhumano o degradante 
se separa del concepto de “deficiencias sistémicas”2401. 
Si bien la jurisprudencia de ambos tribunales en relación con este principio puede 
reputarse pacífica y complementaria en el devenir de su consolidación, no puede 
obviarse que algunos elementos propios del “Sistema de Dublín”, como el principio de 
                                                          
2397
 STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10, párr. 
64-69. 
2398
 Ibídem., párr. 86-106. 
2399
 Cfr. LABAYLE, H., “Droit d’asile…”, op. cit., p. 516. Asimismo, los posteriores 
pronunciamientos del TJUE confirma su postura conservadora al respecto, véanse, STJ, de 18 de abril de 
2013, asunto Puid, C-4/11, en particular, pár. 30 y, de 10 de diciembre de 2013, asunto Abdullahi, C-
394/12, en particular, párr. 45 y 62. 
2400
 STEDH, de 4 de noviembre de 2014, asunto Tarakhel c. Suiza, pár. 104. 
2401
 En este sentido, véase el análisis crítico de PEERS acerca de las dudas sobre la compatibilidad 
de la doctrina de Luxemburgo confirmada en el asunto Abdullahi con el pronunciamiento del TEDH en el 
asunto Tarakhel. PEERS, S., “Tarakhel v. Switzerland: Another nail in the coffin of the Dublin system?”, 
EU Law Analysis, 5
th 
November 2014. 




“confianza mutua” o la consideración de “países seguros”, que permiten la 
incorporación al sistema de asilo europeo de ciertas presunciones a la hora de valorar la 
posible transferencia de demandas de asilo, han venido a poner el contrapunto y a 
generar cierta “discrepancia” o “dialéctica” en esta materia2402. Esta cuestión todavía no 
ha presentado todas sus aristas en el marco de la jurisprudencia de ambos tribunales 
pero, en todo caso, los posicionamientos divergentes en ciertos aspectos relativos a la 
virtualidad de tales presunciones apuntan a que estos elementos serán el próximo 
caballo de batalla en lo que al principio de non-refoulement se refiere. Queda por ver si 
en este caso podrá mantenerse que ambos tribunales sigan constituyéndose en garantes 
de tal principio o primen otro tipo de intereses. 
 
3.2.3.2. Una nueva reforma del “Sistema de Dublín” 
 
En general hay una percepción generalizada de la injusticia que supone el 
“Sistema de Dublín” para los solicitantes de protección internacional, al apoyarse en 
una presunción no del todo irrefutable según la cual los sistemas de asilo responden a 
estándares comunes  y producen resultados equivalentes, y además son “seguros”, 
cuando en realidad siguen manteniendo notables diferencias
2403
. En este sentido, 
numerosos informes demuestran que los criterios de asignación de responsabilidad se 
aplican de manera dispar, siendo una de las principales denuncias la detención como 
una práctica habitual que suele llevar aparejada una trasferencia en contra de la voluntad 
del solicitante y que puede conllevar una vulneración del principio de non-refoulement 
cuando el sistema del país de destino presenta graves deficiencias
2404
. Precisamente, 
                                                          
2402
 Cfr. DI PASCALE, A., “El principio de non-refoulement y su aplicación judicial en el marco 
europeo”, Ponencia presentada en el Curso de Verano de la UPV/EHU de San Sebastián, El Espacio de 
Libertad, Seguridad y Justicia de la UE ante el CEDH, dirigido por los Profesores Dr. D. Henri Labayle y 
Dr. D. Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena, 12 de julio de 2017. En este sentido, parecen exagerada 
la calificación de “guerra” utilizada por algún autor a la hora de abordar los desencuentros entre el TEDH 
y el TJUE a propósito de la “jurisprudencia de Dublín”. Véase, GONZÁLEZ VEGA, J.A., “La protección 
internacional en perspectiva europea: los enfoques del TJUE y del TEDH”, Ponencia presentada en el 
Curso de Verano de la UPV/EHU de San Sebastián, El Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia de la 
UE ante el CEDH, dirigido por los Profesores Dr. D. Henri Labayle y Dr. D. Juan Ignacio Ugartemendia 
Eceizabarrena, 12 de julio de 2017. 
2403
 A este respecto, véase, BAULOZ, C., “Le règlement Dublin à l’épreuve du principe de non-
refoulement : chronique d’une crise annoncée”, Revue Suisse de Droit International et Européen, vol. 27, 
nº 2, 2017, pp. 139 y ss. 
2404
 Cfr. FRATZKE, S., “Not adding up -the fading promise of Europe’s Dublin system”. 
Migration Policy Institute, 2015 y VV.AA., “Enhancing the Common European Asylum System and 
Alternatives to Dublin”, CEPS Paper, 2015. Asimismo, véase, MAIANI, M.F y VEVSTAD, V., “Dublin 
et le principe de non refoulement, en : La mise en place d’un système européen d’asile commun, en: DE 




esta desigual respuesta motivó las sentencias a las que acabamos de aludir y que 
concluyeron en 2011 que los traslados a Grecia en aplicación el Reglamento de Dublín 
debían ser suspendidos. Sólo recientemente, a la vista de los desarrollos 
experimentados, la Comisión ha recomendado con muchas cautelas y matices la 
reanudación de los mismos
2405
. 
Sin embargo, la imposición a los Estados miembros del uso amplio coordinado de 
los mecanismos del Estado seguro aparece como un elemento clave en la reforma del 
SECA
2406
, algo a lo que ya se hacía referencia en la Agenda Europea de Migración, en 
el sentido de “reforzar las disposiciones relativas a los países de origen seguros que 
figuran en la Directiva sobre los procedimientos de asilo, a fin de contribuir a la rápida 
tramitación de las solicitudes de asilo presentadas por personas originarias de países 
considerados seguros”2407. Ello hace pensar que la futura reforma augura una peligrosa 
generalización a todo el espacio europeo de las más restrictivas prácticas en materia de 
protección internacional. Sin embargo, es necesario insistir en que el TEDH, en el 
asunto Ilias y Admed c. Hungría, frena la presunción general de seguridad de un país 
derivada de su designación por la legislación interna de un Estado, lo que tiene especial 
relevancia en cuanto al uso de listas de países seguros por parte de los Estados 
miembros de la UE en el marco del “Sistema de Dublín”, en particular, a la luz de la 
propuesta de la Comisión Europea de crear una lista común de terceros países 
seguros
2408
. Dicho Tribunal incidió en que la inclusión en una lista de terceros países 
seguros no basta para concluir que un tercer país es seguro, convirtiéndose de esta 
forma en la vanguardia a la hora de rechazar la presunción absoluta de la seguridad de 
un país para los solicitantes de asilo, especialmente en el contexto del “Sistema de 
                                                                                                                                                                          
BRUYCKER, Ph., Setting up a Common European Asylum System, European Parliament, Brussels, PE, 
425.622, 2010, pp. 115-129. 
2405
 En este sentido, véase, la Recomendación de la Comisión Europea, de 8 de diciembre de 2016, 
relativa a la reanudación de los traslados a Grecia en virtud del Reglamento (UE) nº 604/2013., C(2016) 
8525 final. 
2406
 COM(2016) 197 final, de 6 de abril de 2016. 
2407
 COM (2015) 240 final, de 13 de mayo de 2015, p. 15. 
2408
 Véase, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se 
establece una lista común a la UE de países de origen seguros a efectos de la Directiva 2013/32/UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la 
protección internacional, y por el que se modifica la Directiva 2013/32/UE, 9 de Septiembre de 2015, 
COM (2015) 452 final. Asimismo, véase sobre esta cuestión, Opinion of the European Union Agency for 
Fundamental Rights concerning an EU common list of safe countries of origin, FRA Opinion – 1/2016 
[SCO], Vienna, 23
rd
 March 2016. 




Dublín”. De esta manera el Tribunal garantiza que los mismos tengan la posibilidad real 




3.2.3.3. El “Sistema de Dublín” y la afluencia masiva de personas desplazadas 
 
Los casos de afluencia masiva de personas desplazadas que no pueden regresar en 
condiciones de seguridad y dignidad a sus países de origen a causa de la situación que 
allí prevalece han aumentado considerablemente en estos últimos años en Europa
2410
, 
sobre todo tras el conflicto sirio, provocando que el sistema de asilo de algunos Estados 
miembros, como en Grecia o Italia, se haya colapsado, haciendo casi inoperativo el 
“Sistema de Dublín”2411. Sin embargo, la Unión, a pesar de poder dar una respuesta 
pragmática y con carácter excepcional mediante su Directiva 2001/55/CE del Consejo, 
de 20 de julio de 2001, relativa a las normas mínimas para la concesión de protección 
temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento 
de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y 
asumir las consecuencias de su acogida
2412
, ha visto frustrada su implementación hasta 
el momento por la negativa constante de los Estados miembros, sobre todo del este de 
Europa
2413
. Y ello, a pesar de que la concesión de “protección temporal”, de duración 
limitada
2414
, admite un nivel de prueba más bajo, permitiendo simplificar la 
determinación de la condición de refugiado y utilizarse en la práctica, como afirma 
STAPLES, para aceptar la nacionalidad de determinados Estados inmersos en conflictos 
armados a gran escala o violencia endémica, como el caso de Siria, y también de 
personas o colectivos que han sido víctimas de violaciones sistemáticas y generalizadas 
                                                          
2409
 Véanse, TEDH, de 2 de diciembre de 2008, asunto K.R.S. c. Reino Unido (Decisión de 
admisibilidad) y STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 
351-352. 
2410
 Véanse, los datos de la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (AEGFC) en 
relación con las principales rutas migratorias hacia Europa, el nº de migrantes y la nacionalidad que prima 
en cada una de ellas: http://frontex.europa.eu/trends-and-routes/migratory-routes-map/ (fecha de último 
acceso, el 20 de junio de 2018). 
2411
  Cfr. SCARANO, V.M., “La reciente afluencia…”, op. cit., pp. 81y ss. 
2412
 DOUE, L 212, de 7 de agosto de 2001. 
2413
 Véase, “Bruselas abre un procedimiento de infracción a Polonia, Hungría y República Checa 
por negarse a aceptar refugiados”, Elmundo.es, de 13 de junio de 2017. 
2414
 Véase, el art. 4 de la Directiva 2001/55/CE del Consejo, relativa las normas mínimas para la 
concesión de protección temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas medidas de 
fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger dichas personas asumir las 
consecuencias de su acogida. 




de sus derechos humanos, o que corren un serio riesgo de serlo
2415
, como prueba para 
ser reconocido como un refugiado prima facie
2416
. 
Para ello es necesario el establecimiento de un mecanismo de solidaridad
2417
, 
dirigido a lograr un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros en la acogida de 
refugiados que culmine en arreglos efectivos del reparto de la carga para asistir a los 
países receptores
2418
. Pero los Estados miembros se han mostrado contrarios a brindar 
tal protección
2419
 mediante una ejecución lenta y dispar de los diversos compromisos 
                                                          
2415
 Véase, el art. 2 c) de la Directiva 2001/55/CE. En este sentido, el ACNUR ha llegado a 
recomendar “la posibilidad de conceder a los beneficiarios de protección temporal, permisos de estancia 
por razones humanitarias apremiantes tras el final de la protección temporal, y que se amplíe a casos para 
los que el retorno no sería apropiado por razones apremiantes que surjan de experiencias vividas o 
persecución previa. Cfr. ACNUR, Comentario del ACNUR sobre el Borrador de Directiva de la Unión 
Europea sobre Protección Temporal en caso de afluencia masiva, de octubre de 2000, p. 4. 
2416
 Cfr. STAPLES, K., “Simplificar la determinación de la condición de refugiado”, Revista 
Migraciones Forzadas, nº 51, enero 2016, p. 10. Asimismo, véase, FÉRNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A., 
“Flujos masivos de población, derecho de refugiados y derechos humanos. ¿Internacionalización del 
modelo adoptado por la Unión Europea?”, en: DE TOMAS MORALES, S. (Dir.),  Retos del Derecho 
ante las nuevas amenazas, Dykinson, 2015, pp. 261-273. 
2417
 A estos efectos, véase, el art. 24 de la Directiva 2001/55/CE. 
2418
 Véase, Considerandos nº  8 y nº 20 de la Directiva 2001/55/CE. Véase, Consejo de la Unión 
Europea, Conclusiones de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el 
seno del Consejo, sobre el reasentamiento mediante programas multilaterales y nacionales de 20 000 
personas claramente necesitadas de protección internacional, de 22 de julio de 2015. Asimismo, véanse, 
la Decisión (UE) nº 2015/1601 del Consejo, de 22 de septiembre de 2015, por la que se establecen 
medidas provisionales en el ámbito de la protección internacional en beneficio de Italia y Grecia. DOUE, 
L 248, de 24 de septiembre de 2015. (Se excluye Dinamarca, Reino Unido e Irlanda). Esta Decisión fue 
modificada por la Decisión (UE) nº 2016/1754 del Consejo, de 29 de septiembre de 2016, que modifica la 
Decisión (UE) nº 2015/1601, por la que se establecen medidas provisionales en el ámbito de la 
protección internacional en beneficio de Italia y Grecia. DOUE, L 268 de 1 de octubre de 2016 
(actualmente no se encuentra en vigor).  
2419
 Es interesante destacar aquí el caso de Eslovaquia y Hungría, que se negaron a participar en el 
reparto de refugiados desde el primer momento en que arrancó el programa de reasentamiento, 
organizando Hungría incluso un referéndum donde el 98% de la población rechazó el sistema de reparto 
de cuotas propuesto por la UE. Cfr. “Hungry referendum: 98 per cent of the voters say “no” to EUn 
migrant quotas”, Thelegraph, 3rd October 2016. Para MANGAS MARTÍN, no acatar los cupos 
establecidos en virtud del principio de reparto equitativo de la carga es una clara ilegalidad, la normativa 
en esta materia obliga a todos los miembros del “Sistema Schengen” en la UE. El hecho de que los 
Estados miembros se nieguen expresamente a aplicar una norma adoptada es una deslealtad infringe el 
art. 4.3 TUE y su mera infracción da derecho a la Comisión a demandar a los Estados infractores ante el 
TJUE (art. 258 TFUE); si no cumplen la sentencia, entonces dicho Tribunal puede ordenar, a demanda de 
la Comisión, sanciones económicas importantes. Cfr. MANGAS MARTÍN, A., “Protección internacional 
y europea ante afluencias masivas de refugiados”, Economía Exterior, nº 75, Invierno 2015-2016, p. 8. 
Asimismo, véase, MANCHÓN CAMPILLO, F., “El reasentamiento y la reubicación de refugiados y su 
aplicación en la actual crisis humanitaria”, Instituto Español de Estudios Estratégicos (IEES), Documento 
de Opinión 20/2017, de 2 de marzo de 2017, pp. 1-17. Así, recientemente, el TJ ha desestimado los 
recursos de Eslovaquia y de Hungría contra el mecanismo provisional de reubicación obligatoria de 
solicitantes de asilo que contribuía, de forma efectiva y proporcionada, a que Grecia e Italia pudieran 
hacer frente a las consecuencias de la crisis migratoria de 2015. TJ, 6 de septiembre de 2017, asunto 
Hungría/Consejo, asuntos acumulados C-643/15, C-647/15. Asimismo, véanse, las Conclusiones del 
Abogado General BOT presentadas, el 26 de julio de 2017, asunto Hungría/Consejo, asuntos acumulados 
C-643/15, C-647/15. 






 en el marco del Programa de reasentamiento de refugiados elaborado por 
la Comisión Europea en 2015
2421
, cuyo fracaso ha potenciado rechazos injustificados de 
solicitudes de asilo, mediante procedimientos de urgencia y expulsiones colectivas ante 
la afluencia a gran escala de migrantes en las fronteras exteriores de la Unión
2422
. 
No es objeto de esta Tesis Doctoral entrar a fondo en los efectos que puede 
provocar la no aplicación de la Directiva 2001/55/CE en casos de afluencia masiva de 
personas desplazadas, sino más bien apuntar brevemente cómo en caso de ser aplicada 
la “protección temporal” por los Estados miembros, estos deben respetar los derechos 
humanos y las libertades fundamentales y cumplir con sus obligaciones en materia de 
no devolución de conformidad con la Convención de Ginebra de 1951 y su Protocolo de 
Nueva York de 1967
2423
.  
Así, dicha protección se entenderá sin perjuicio del reconocimiento del Estatuto 
de refugiado (artículo 3.1)
2424
. De hecho, la Directiva garantiza a sus beneficiarios que 
se pueda presentar una solicitud de asilo en cualquier momento antes de finalizar el 
periodo de protección temporal (artículo 17), disponiendo además que “se aplicarán los 
criterios y mecanismos para decidir el Estado miembro responsable de examinar una 
solicitud de asilo” (Reglamento de Dublín III). Durante el examen de la solicitud, los 
                                                          
2420
 El plazo acordado por los Estados miembros de la Unión Europea para la reubicación y 
reasentamiento de 160.000 refugiados en dos años expiraba el 26 de septiembre de 2017. A dicha fecha, 
los Estados miembros habíann acogido no más de 44.300 refugiados, apenas el 25% de los 160.000 
comprometidos. La cifra en España fue incluso más limitada. El Gobierno se comprometió inicalmente a 
acoger a más de 17.337 personas, aunque tras cumplirse el plazo solamente llegaría a acoger a 1.980 es 
decir, el 11,4% de la cuota pactada. “Fin del plazo de acogida de refugiados. ¿Y ahora qué?”, 
Europapress.es, de 27 de septiembre de 2017. 
2421
 La Comisión optó por emitir la Recomendación (UE) nº 2015/914 de la Comisión, de 8 de 
junio de 2015, sobre un programa europeo de reasentamiento. DOUE, L 148, de 13 de junio de 
2015.Véanse, entre otros, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo, de 12 de 
mayo de 2017, Undécimo informe sobre reubicación y reasentamiento, COM (2017) 212 final e Informe 
de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al Consejo, 26 de julio de 2017 
COM(2017) 405 final. Por último, la Comisión Europea, con objeto de proporcionar vías seguras y 
legales para las personas que necesitan protección internacional propuso, el 13 de julio de 2016, la 
creación de un Marco de Reasentamiento en la UE mediante la Propuesta de Reglamento del Parlamento 
Europeo y el Consejo, por el que se establece un Marco de Reasentamiento de la Unión y se modifica el 
Reglamento (UE) n.º 516/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, 13 de julio de2016, COM(2016) 
468 final. A estos efectos, téngase en cuenta también, la Recomendación (UE) nº 2017/1803 de la 
Comisión, de 3 de octubre de 2017, relativa a la mejora de las vías legales para las personas que 
necesitan protección internacional. DOUE, L 259, de 7 de octubre de 2017. 
2422
 CEAR, Informe 2016: Las personas refugiadas en España y Europa. 
2423
 Asimismo, ténganse en cuenta los Considerandos nº 10, nº 11 y nº 18 de la Directiva 
2001/55/CE. 
2424
 El ACNUR, ha afirmado que dado el carácter excepcional de la utilización del dispositivo de 
protección temporal y aceptando que este pueda conllevar necesariamente la suspensión del 
procedimiento de determinación del estatuto de refugiado en situaciones de afluencia masiva, no obstante 
incide en que la puesta en marcha de la protección temporal no debe disminuir la protección otorgada a 
los refugiados bajo los instrumentos mencionados. Cfr. ACNUR, Conclusión general sobre la protección, 
nº 74 (XLV) de 1994,  párr. t) 




Estados pueden decidir que no se acumule “el beneficio de la protección temporal con el 
estatuto de solicitante de asilo cuando se esté estudiando la solicitud” (artículo 19.1), y 
que en caso de denegarse tal solicitud, la persona afectada disfrute o pueda seguir 
disfrutando de la protección temporal durante el período de dicha protección que quede 
por transcurrir (artículo 19.1). 
Dado su carácter excepcional, la duración de la protección será limitada a un año, 
prorrogable automáticamente por periodos de 6 meses durante el plazo máximo de un 
año (artículo 4), pudiendo poner fin a la misma, bien al término del plazo máximo de 
duración (artículo 6.1), o bien “en cualquier momento”, en cuyo caso el Consejo deberá 
evaluar si la situación en el país de origen permite, de forma duradera, el regreso seguro 
de las personas a las que se otorgó la protección temporal, respetando debidamente los 
derechos humanos y las libertades fundamentales y cumpliendo con sus obligaciones en 
materia de no devolución (artículo 6.2). En todo caso, si se constata que persisten los 
motivos para la protección temporal, se podrá prorrogar la misma durante un año como 
máximo (artículo 4.2), garantizando así un nivel más elevado de protección frente al 
refoulement, lo que aún no se ha constatado en la práctica, a raiz de una no aplicación 
que viene siendo justificada en la complejidad de su puesta en marcha y la falta de 
cooperación entre los Estados miembros
2425
.  
La protección temporal puede finalizar en cualquier momento si la situación en el 
país de origen es tal que permite el retorno a largo plazo, seguro y digno, de 
conformidad con el artículo 33 de la Convención de Ginebra y el artículo 3 CEDH. 
Pero, de persistir los motivos de la huida, nada impediría, en virtud de la presente 
Directiva, que los beneficiarios de protección temporal puedan ser autorizados a 
permanecer en el Estado miembro una vez finalizada la protección temporal, si existen 
razones humanitarias apremiantes que hagan que el retorno, de acuerdo con la Directiva 
2008/115/CE, sea imposible o no realista, aplicándoseles entonces el Derecho general 
en materia de protección para que sus necesidades de refugio sean evaluadas de una 
manera completa y justa (artículo 20). Por otro lado, el hecho de que la persona sea 
excluida del beneficio de la protección temporal por motivos de orden público o 
seguridad nacional (artículo 28) no elimina la existencia del riesgo que motivó la huida, 
por lo que el retorno de la persona en virtud del artículo 5 de la Directiva 2008/115/CE 
debe garantizar un retorno digno (artículo 22), asegurándose que el nuevo destino de la 
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 Cfr. VILLAR, S.A., “Refugiados e insolidaridad en la UE: la no aplicación de la Directiva 
2001/55/CE”, Documents CIDOB, de 8 de abril de 2017. 




persona sea un Estado seguro, como ya se ha apuntado en los casos en los que la 
Directiva 2011/95/UE no sea de aplicación por tales motivos. Por último, la Directiva 
establece que, a la hora de ser aplicaba, los Estados miembros habrán de tener en cuenta 
las necesidades particulares, médicas o de otro tipo, de los beneficiarios de protección 
temporal, en especial la de aquellos en situación de vulnerabilidad, como los menores 
no acompañados o las personas que hayan sufrido torturas, violaciones u otras formas 
graves de violencia moral física o sexual (artículo 13.4)
2426
. 
A modo de conclusión, debemos criticar que la protección temporal concebida 
desde un principio como un sistema “de protección colectiva” complementario al SECA 
y destinado a hacerlo funcionar correctamente, evitando el colapso, y sirviendo de 
soporte frente a situaciones excepcionalmente graves al dirigirse expresamente a un 
conjunto de sujetos de los que se predica la necesidad de protección a través de una 
determinación grupal prima facie
2427
, no haya llegado a ser aplicada, como 
consecuencia de la falta de cooperación y solidaridad demostrada por los Estados 
miembros, como respuesta por parte de la Unión con dos fines: por un lado, paliar las 
deficiencias de los sistemas de asilo, en particular el griego, agravados por la afluencia a 
gran escala migrantes y que han supuesto un riesgo para el funcionamiento adecuado 
del Sistema de Dublín y del SECA; por otro, para proteger los derechos de los 
refugiados, sobre todo frente al refoulement en masa. Hasta el momento, la UE prefiere 
optar por la firma de acuerdos con países de origen o de tránsito de la inmigración, 
como es el Acuerdo UE-Turquía, dónde valiéndose de conceptos como el de “tercer país 
seguro”, la estructura jurídica de un acuerdo de readmisión suavizado por el término 
“Declaración” y jugosas ayudas económicas pretende frenar la afluencia a gran escala 
de refugiados sirios a las fronteras de la Unión. En nuestra opinión, aplicar la Directiva 
2001/55/CE a esta situación concreta hubiera supuesto un avance en la ruptura con una 
política de externalización que ha supuesto el naufragio del derecho de asilo, el 
quebrantamiento del principio humanitario de non-refoulement y la muerte de decenas 
de miles de personas en busca de protección y mejores condiciones de vida. 
En este sentido, en la Comunicación de la Comisión al Parlamento y al Consejo, 
de 6 de abril de 2016, que recoge la necesidad de una reforma del SECA, ante la 
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 El art. 16 de la referida Directiva establece una serie de garantías que los Estados miembros 
deben ejercer en favor de los mismos como grupo especialmente vulnerable. 
2427
 Cfr. ARENAS HIDALGO, N., “La Institución de la protección temporal en Europa: ejes 
conceptuales de la acogida territorial debida a las poblaciones desplazadas de forma masiva”, Anuario de 
Derecho Europeo, nº 3, 2003, pp. 104-112. 




necesidad de “avanzar en la reforma del marco actual de la UE para garantizar una 
política de asilo humana y eficiente”, la Comisión plantea dos opciones de reforma del 
“Sistema de Dublín”, en tanto que ambas posibilidades estarían destinadas a responder a 
situaciones de afluencia masiva y plantea la derogación de la Directiva 2001/55/CE 
justificando la no aplicación de la misma a la actual crisis migratoria en la “falta de un 
mecanismo interno de solidaridad obligatorio que garantice el reparto equitativo de 
responsabilidades entre los estados miembros”2428. Es realmente decepcionante que para 
que una política de asilo e inmigración funcione de manera eficaz en periodos de crisis, 
haya que imponer la solidaridad, como valor fundamental de la UE (artículo 2 TUE), 
para evitar que los Estados la sorteen y pongan así en riesgo el sistema de protección al 
que se acogen aquellos que huyen de sus países a causa de la persecución o de las 
violaciones sistemáticas de los derechos humanos. 
  
3.2.4. La Directiva 2013/33/UE para la acogida de los solicitantes de protección 
internacional 
 
La Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de 
junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de 
protección internacional
2429
, trata de garantizar una serie de condiciones de acogida 
adecuadas en los Estados miembros respetuosas con los derechos fundamentales 
mientras los solicitantes de protección internacional
2430
 se encuentran a la espera del 
examen de su petición, condiciones que deben asegurar “un nivel de vida digno y unas 
condiciones de vida comparables en todos los Estados miembros”2431.  
En cuanto a la dignidad de las condiciones de acogida de los solicitantes, el TJUE, 
en el asunto Cimadi y Gisti, afirmó que se deben observar los derechos fundamentales y 
los principios reconocidos, especialmente en la CDFUE, y “garantizar el pleno respeto 
de la dignidad humana y promover la aplicación de los artículos 1 y 18 de la Carta”. En 
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 La Comunicación de la Comisión al Parlamento y al Consejo, Hacia una reforma del sistema 
común de asilo y una mejora de las vías legales a Europa, de 6 de abril de 2016, COM(2016) 197 final. 
2429
 DOUE, L 180, de 26 de junio de 2013. 
2430
 Véase, el Capítulo III, Obligaciones de los Estados miembros para con los beneficiarios de 
protección internacional, arts. 8 a 16. 
2431
 Véase, el Considerando nº 11 de la Directiva 2013/33/UE. A ello se suma el Considerando nº 
25 de la citada Directiva al advertir que “[d]ebe restringirse la posibilidad de abuso del sistema de acogida 
especificando las circunstancias en las que las condiciones materiales de acogida de los solicitantes 
puedan reducirse o retirarse garantizando a la vez un nivel de vida digno a todos los solicitantes”. Para 
ello, se debe garantizar la eficacia de los sistemas nacionales de acogida y la cooperación entre los 
Estados miembros en el ámbito de la acogida de los solicitantes (Considerando nº 26 de la Directiva 
2013/33/UE). 




consecuencia, “tales exigencias se imponen no sólo con respecto a los solicitantes de 
asilo que se encuentren en el territorio del Estado miembro responsable en espera de la 
decisión de este sobre su solicitud de asilo, sino también con respecto a los solicitantes 
de asilo que estén a la espera de la determinación del Estado miembro responsable de la 
solicitud”2432.  
Al respecto, resulta más que evidente la manera en que pueden influir las 
condiciones de vida en el acceso efectivo al procedimiento de asilo, la calidad de la 
solicitud presentada y, por ende, en las probabilidades de que se logre tal protección. Es 
por ello por lo que, en relación con el tratamiento de las personas comprendidas en el 
ámbito de aplicación de la Directiva 2013/33/UE
2433
, los Estados miembros se hallan 
vinculados por las obligaciones internacionales establecidas en virtud de instrumentos 
de Derecho internacional de los que son Parte
2434
; en particular, la plena y total 
aplicación de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y 
del Protocolo de Nueva York de 1967
2435
. Asimismo, con carácter prioritario, los 
Estados miembros tendrán en cuenta, en las legislaciones nacionales por las que se 
apliquen las disposiciones de la presente Directiva, la situación específica de personas 
vulnerables
2436
 tales como los menores
2437
, los menores no acompañados
2438
 (…), las 
víctimas de la trata de seres humanos, las personas con enfermedades graves (…), y las 
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 Véanse, las SSTJen relación con las condiciones materiales de acogida de conformidad con un 
trato digno, de 27 de septiembre de 2012, Cimadi y Gisti, asunto C-179/11, párr. 42-43 y, de 27 de febrero 
de 2014, Saciri y otros, asunto C- 79/13, párr. 35. 
2433
 El ámbito de aplicación de la referida Directiva se extiende, tal y como recoge el art. 3, “(…) a 
todos los nacionales de terceros países y apátridas que presenten una solicitud de protección internacional 
en el territorio, incluida la frontera, en las aguas territoriales o en las zonas de tránsito de un Estado 
miembro, siempre y cuando se les permita permanecer en su territorio en calidad de solicitantes, así como 
a los miembros de su familia si quedan cubiertas por la solicitud de protección internacional de 
conformidad con el Derecho nacional”. 
2434
 Véase, el Considerando nº 10 de la Directiva 2013/33/UE. 
2435
 Véase, el Considerando nº 3º de la Directiva 2013/33/UE. 
2436
 Véase, el Considerando nº 14 de la Directiva 2013/33/UE. 
2437
 El art. 23 de la citada Directiva dispone que “[e]l interés superior del menor será la 
consideración básica para los Estados miembros a la hora de aplicar las disposiciones de la presente 
Directiva relativas a los menores. Los Estados miembros velarán por que los menores tengan un nivel de 
vida adecuado para su desarrollo físico, psíquico, espiritual, moral y social”. A estos efectos, téngase en 
cuenta también, el Considerando nº 22 de la Directiva 2013/33/UE. 
2438
 Según la presente Directiva, se considera menor no acompañado al “menor que llega al 
territorio de los Estados miembros sin ir acompañado de un adulto responsable del mismo, conforme a la 
ley o a la práctica del Estado miembro de que se trate, y mientras no esté efectivamente bajo el cuidado de 
tal adulto responsable de él; este concepto incluye al menor que deja de estar acompañado después de 
haber entrado en el territorio de los Estados miembros” (art. 2 aptdo. e)). Por su parte, el art. 24 regula la 
figura de los menores no acompañados y recoge, entre otras garantías, que “[l]os Estados miembros 
adoptarán lo más rápidamente posible las medidas necesarias para asegurar que un representante 
represente y asista al menor no acompañado para que este pueda disfrutar de los derechos y cumplir las 
obligaciones que establece la presente Directiva. El menor no acompañado será informado 
inmediatamente de la designación del representante (...)”. 




personas que hayan padecido torturas, violaciones u otras formas graves de violencia 
psicológica, física o sexual”2439 (no se trata de una lista exhaustiva), para asegurarse que 
dicha acogida responda concretamente a sus necesidades particulares de protección. A 
su vez, el artículo 22.1 establece que los Estados miembros tendrán en cuenta las 
necesidades de acogida particulares de las personas vulnerables “durante todo el 
procedimiento de asilo”, siendo su situación objeto de “un seguimiento adecuado”. Sin 
embargo, como ha criticado la Asociación Europea de Defensa de los Derechos 
Humanos (AEDH), la redacción del artículo 22 es vaga y no prevé ninguna obligación 
precisa sobre los procedimientos de identificación y seguimiento de las personas 
vulnerables, por lo que tan sólo cabe presumir que los Estados lleven a cabo el proceso 
de manera oportuna y eficaz  respetando los derechos y la dignidad de las mismas, con 
los riesgos que ello implica. 
La presente Directiva 2013/33/UE plantea un problema de fondo, a los efectos 
que interesa a esta Tesis Doctoral, en la medida en que, so pretexto de regular las 
prácticas de internamiento desarrolladas en numerosos Estados miembros como medida 
de acogida temporal, tiende a legitimar, por no decir banalizar, el internamiento de los 
solicitantes de asilo, al autorizar el mismo “[c]uando ello resulte necesario, sobre la base 
de una evaluación individual de cada caso, (…) [y] siempre que no se puedan aplicar 
efectivamente medidas menos coercitivas” (artículo 8.2). Con ello, se presume, tal y 
como dispone el considerado nº 20, que el internamiento debe ser el último recurso a 
aplicar unas vez descartadas todas las medidas alternativas no privativas de libertad, si 
bien es obvio que la razón de no motivar los movimientos secundarios está claramente 
presente
2440
, pues no cabe entenderlo de otra forma cuando se trata de un solicitante de 
protección internacional que ya se encuentra protegido por el principio humanitario de 
non-refoulement. 
A pesar de que el internamiento de los solicitantes de protección internacional 
debe regirse por el principio de que nadie puede ser internado por el único motivo de 
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 Véase, el art. 21 de la Directiva 2013/33/UE. En este sentido, véase también, el artículo 25.1 
de la presente Directiva denominado, concretamente, Víctimas de la tortura y de la violencia, que afirma 
que “[l]os Estados miembros velarán por que las personas que hayan padecido tortura, violación u otros 
actos graves de violencia (…)” para que las mismas “reciban el tratamiento preciso para reparar los daños 
producidos por tales actos, y puedan acceder, en particular, a la asistencia o tratamiento médico y 
psicológico adecuado”. 
2440
 Dado que persisten las desigualdades entre los distintos sistemas de asilo de los Estados 
miembros en Europa, los refugiados suelen trasladarse por el interior de la Unión prefiriendo aquellos 
Estados miembros en los que las condiciones son más favorables. Al respecto, véase, GARLICK, M., 
“¿El camino más concurrido? Los desplazamientos secundarios de los solicitantes de asilo y refugiados, 
Revista Migraciones Forzadas, nº 51, enero 2016, pp. 42-44. 




solicitar protección internacional (artículo 8.1), de conformidad con el artículo 31 de la 
Convención de Ginebra de 1951, los solicitantes podrán ser internados en circunstancias 
excepcionales claramente definidas y establecidas en virtud del artículo 8.3 y “de 
conformidad con el principio de necesidad y proporcionalidad en lo que se refiere tanto 
a la forma como a la finalidad de dicho internamiento”2441. A estos efectos, únicamente 
se ordenará el internamiento: a) para determinar o verificar su identidad o nacionalidad; 
b) para determinar los elementos en que se basa la solicitud de protección internacional 
que no podrían obtenerse sin el internamiento, en particular cuando exista riesgo de fuga 
del solicitante; c) para decidir, en el marco de un procedimiento, sobre el derecho del 
solicitante a entrar en el territorio; d) cuando la persona internada esté sometida a un 
procedimiento de retorno con arreglo a la Directiva 2008/115/CE, para preparar el 
retorno o la ejecución del proceso de expulsión, y el Estado miembro pueda demostrar 
sobre la base de criterios objetivos, que, en particular, el interesado ya ha tenido la 
oportunidad de acceder al procedimiento de asilo, por lo que hay motivos razonables 
para pensar que únicamente presenta la solicitud de protección internacional para 
retrasar o frustrar la ejecución de la decisión de retorno; e) cuando así lo exija la 
protección de la seguridad nacional y el orden público
2442
; f) de conformidad con lo 
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 Véase, el Considerando nº 15 de la Directiva 2013/33/UE. En este sentido, véase también, la 
interpretación que el TJUE realiza del art. 8 relativo al internamiento en la sentencia, de 14 de septiembre 
de 2017, K., asunto C-18/16, en particular, párr. 44 y en la STJ, de 15 de febrero de 2016, J.N., asunto C-
601/15 PPU, en particular, véase, párr. 61. No es objeto de esta Tesis Doctoral el realizar un análisis 
crítico de los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE), pero es necesario destacar las precarias 
condiciones en las que se encuentran los solicitantes de asilo y el elevado número de denuncias que 
acumulan por violaciones de derechos humanos en determinados Estados miembros, como es el caso de 
España. Aunque el internamiento de solicitantes de asilo debe ordenarse con carácter excepcional, los 
Estados recurren sistemáticamente al mismo para evitar los movimientos secundarios. En este sentido, 
consúltense los siguientes estudios relativos a la situación de los CIEs en España y el cuestionamiento de 
su viabilidad al considerarlos más como un sistema represivo-policial que como un instrumento de 
protección humanitaria, VV.AA., “Los Centros de Internamiento para Extranjeros en España: una 
evaluación crítica”, Revista CIDOB d'afers internacionals, nº 99, septiembre 2012, pp. 201-220; 
SOLANES CORELLA, A., “Un análisis crítico de los Centros de Internamiento de Extranjeros en 
España: normativa, realidad y alternativas”, Revista Telemática de Filosofía del Derecho, nº 19, 2016, pp. 
37-76; CEAR, Refugiados y migrantes en España: Los muros invisibles tras la frontera sur, 2017, pp. 16-
18. “La efectividad de los CIE cae en 2016: el 70% los migrantes encerrados no han sido deportados”, 
Eldiario.es, de 27 de abril de 2017, y “El derecho de asilo copa el 60% de las peticiones de los internados 
en el CIE Algeciras en los dos últimos años”, Eldiario.es, de 6 de junio de 2017. 
2442
 En el asunto J.N., el TJ aclaró en primer lugar que “el concepto de “orden público” requiere, 
en todo caso, aparte de la perturbación del orden social que constituye cualquier infracción de la ley, que 
exista una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la 
sociedad” (párr. 65) STJ, de 15 de febrero de 2016, J.N., asunto C-601/15 PPU. Asimismo, véase, STJ, de 
11 de junio de 2015, Zh. y O., asunto C-554/13, párr. 60. Por lo que respecta al concepto de “seguridad 
pública”, la referida sentencia concluye que “comprende tanto la seguridad interior de un Estado miembro 
como su seguridad exterior, y que, en consecuencia, el hecho de poner en peligro el funcionamiento de las 
instituciones y de los servicios públicos esenciales, así como, la supervivencia de la población, además 
del riesgo de una perturbación grave de las relaciones exteriores o de la coexistencia pacífica de los 
pueblos, o, incluso, la amenaza a intereses militares, pueden afectar a la seguridad pública” (párr. 66). 




dispuesto en el artículo 28 del Reglamento (UE) nº 604/2013 donde se establece las 
condiciones del internamiento con fines de traslado
2443
. 
Ante tales circunstancias, creemos que los Estados deben asegurar el control de 
legalidad de la medida privativa de libertad del solicitante de protección internacional 
durante el examen de su petición, dado que la detención es una excepción al derecho 
fundamental a la libertad y, por tanto, la privación de esta debe ajustarse a importantes 
salvaguardas, esto es, debe estar prevista por la ley, contemplar las debidas garantías 
procesales y no ser arbitraria. En este sentido, el período de internamiento del solicitante 
será lo más breve posible y se tramitará con la “debida diligencia” (artículo 9.1)2444. El 
internamiento será ordenado por escrito por las autoridades judiciales o administrativas, 
junto con los motivos de hecho y de derecho que fundamentan el mismo (artículo 9.2). 
Asimismo, “[s]e informará inmediatamente al solicitante por escrito, en una lengua que 
                                                                                                                                                                          
Asimismo, véase, STJ, de 23 de noviembre de 2010, Tsakouridis, asunto C-145/09, párr. 43-44. Una vez 
definidos ambos conceptos, el TJUE concluyó que “[p]or lo que respecta al carácter necesario de la 
facultad, conferida a los Estados miembros (…) de internar a un solicitante de asilo por motivos 
relacionados con la protección de la seguridad nacional o del orden público, procede señalar que, habida 
cuenta de la importancia del derecho a la libertad consagrado en el artículo 6 de la Carta y de la gravedad 
de la injerencia que constituye una medida de internamiento de ese tipo en el citado derecho, sólo puede 
limitarse el ejercicio dentro de los límites de lo estrictamente necesario” (párr. 56). Esto es, “si su 
comportamiento individual representa una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un 
interés fundamental de la sociedad o a la seguridad interior o exterior del Estado miembro de que se trata 
(párr. 67). Asimismo, véase, STJ, de 24 de junio de 2015, asunto H.T., C-373/13, párr. 78-79. Por último, 
acaba afirmando el TJUE, en el asunto J.N., que “una ponderación equilibrada entre el objetivo de interés 
general perseguido, a saber, la protección de la seguridad nacional y del orden público, por un lado, y la 
injerencia en el derecho a la libertad ocasionada por una medida de internamiento, por otro lado” (párr. 
68). “En efecto, esa disposición no puede servir de fundamento para medidas de internamiento sin que las 
autoridades nacionales competentes hayan comprobado, caso por caso, si el peligro que el interesado hace 
correr a la seguridad nacional o al orden público corresponde al menos a la gravedad de la injerencia en 
su derecho a la libertad que constituye una medida de ese tipo” (párr. 69). STJ, de 15 de febrero de 2016, 
J.N., asunto C-601/15 PPU. 
2443
 En el asunto Cimade y GISTI, el TJ concluyó que “un Estado miembro, ante el que se ha 
presentado una solicitud de asilo, está obligado a conceder las condiciones mínimas de acogida de los 
solicitantes de asilo previstas por dicha Directiva incluso a un solicitante de asilo respecto del cual decide, 
requerir a otro Estado miembro para que se haga cargo de él o lo readmita como Estado miembro 
responsable del examen de su solicitud de asilo” (párr. 50). Asimismo, en cumplimiento de los derechos 
fundamentales, y, en particular, el art. 1 CDFUE añade que “la estructura general y la finalidad de la 
Directiva (…) se oponen a que un solicitante de asilo sea privado, aunque sea de manera temporal, tras la 
presentación de la solicitud de asilo y antes de su traslado efectivo al Estado miembro responsable [en el 
marco del “Sistema de Dublín”], de la protección de las normas mínimas establecidas por dicha 
Directiva” (párr. 56). Por último, afirma que dicha obligación deja de existir para el Estado miembro 
“cuando el Estado miembro requirente lleva a cabo el traslado efectivo de ese solicitante y la carga 
económica de la concesión de tales condiciones mínimas corresponde a este último Estado miembro, al 
que incumbe dicha obligación” (párr. 61). STJ, de 27 de septiembre de 2012, Cimade y GISTI, asunto C-
179/11. 
2444
 A este respecto, el Considerando nº 16 de la Directiva 2013/33/UE establece que “[e]n lo que 
respecta a los procedimientos administrativos relativos a los motivos de internamiento, el concepto de 
“debida diligencia” requiere al menos que los Estados miembros adopten medidas concretas y 
significativas para garantizar que el tiempo necesario para verificar los motivos de internamiento sea lo 
más breve posible, y que existan perspectivas reales de que esa verificación pueda realizarse con éxito 
con la mayor brevedad posible”. 




comprenda o cuya comprensión sea razonable suponerle, de las razones en las que se 
basa el internamiento y de los procedimientos establecidos en el Derecho nacional para 
impugnar la orden de internamiento, así como de la posibilidad de solicitar 
representación legal y asistencia jurídica gratuitas” (artículo 9.4), siendo considerada 
dicha disposición una consecuencia directa de la legalidad de la detención que, a sensu 
contrario, sería imposible si la persona no conociese los motivos de su 
detención/privación de libertad y, por ende, favorecería las detenciones arbitrarias
2445
. 
Por último, la orden de internamiento puede ser objeto de revisión judicial para lo que 
los Estados se asegurarán de que los solicitantes tengan acceso a la representación legal 
y la asistencia jurídica gratuitas (artículo 9.6) a los efectos de garantizar la tutela judicial 
efectiva (artículo 26). El término “se asegurarán”, en vez de “deberán”, refleja la laxitud 
de la UE a la hora de amparar los derechos procesales de los solicitantes, en tanto grupo 
vulnerable, en pro de los intereses económicos y administrativos de los Estados 
miembros, quienes logran mantener un amplio margen de maniobra en esta materia para 
fijar los criterios definitorios, al quedar “[l]os procedimientos de acceso a la asistencia 
jurídica y a la representación legal (…) establecidos en el Derecho nacional” (artículo 
7.10). 
Es por ello que la asistencia jurídica y la representación gratuita han quedado 
limitadas expresamente a los procedimientos de revisión dirigidos a impugnar o recurrir 
la orden de internamiento, a los meros efectos de preparar la documentación procesal 
requerida y la participación en la vista ante las autoridades judiciales (artículo 9.6), y 
están descartadas en los procedimientos previos orientados al control judicial de la 
legalidad de la misma, con la consecuente indefensión que ello supone para el 
solicitante de protección internacional. No obstante, las cortapisas a las garantías 
procesales en la presente Directiva resultan si cabe más evidentes si, por un lado, 
permite a los Estados miembros conceder la representación legal y la asistencia jurídica 
gratuitas “únicamente a aquellos que no dispongan de recursos suficientes; y/o 
únicamente mediante servicios prestados por asesores jurídicos u otros consejeros 
especialmente previstos en el Derecho nacional” (artículo 9.7 apartados a) y b) y 26. 3 
                                                          
2445
 En este sentido, el art. 9.3 de la Directiva 2013/33/UE dispone que “[c]uando las autoridades 
administrativas ordenen el internamiento, los Estados miembros someterán a un control judicial rápido la 
legalidad del internamiento, el cual se efectuará de oficio y/o a instancia del solicitante”. En 
consecuencia, si “como resultado del control judicial, el internamiento se considere ilegal, el solicitante 
de que se trate deberá ser liberado inmediatamente”. En este sentido, véanse también sobre esta cuestión, 
SSTEDH, de 29 de enero de 2008, asunto Saadi c. Reino Unido, párr. 64-74 y, de 26 de noviembre de 
2015, asunto Mahamed Jama c. Malta, párr. 136-140. 




apartados a) y b)) y, por otro, les autoriza a “imponer límites económicos y temporales a 
la representación legal y a la asistencia jurídica gratuitas, siempre que dichos límites no 
restrinjan arbitrariamente el acceso a la representación legal y a la asistencia jurídica” y 
a “disponer que, por lo que respecta a las tasas y costes, el trato a los solicitantes no sea 
más favorable que el trato que se depara generalmente a sus nacionales en lo que se 
refiere a la asistencia jurídica” (artículo 9.8 apartados a) y b)), además de poder “exigir 
el reembolso total o parcial de cualquier gasto sufragado, cuando la situación financiera 
del solicitante haya mejorado considerablemente o si la decisión de conceder tales 
beneficios se hubiese adoptado sobre la base de información falsa facilitada por el 
solicitante” (artículo 9.9). Por último, los Estados pueden negarse a correr con esos 
gastos “cuando un órgano jurisdiccional u otra autoridad competente estimare que el 
recurso del solicitante tiene pocos visos de prosperar” (artículo 26.3). 
A pesar de las graves consecuencias que puede tener para el ejercicio del derecho 
a la tutela judicial efectiva a los efectos de evitar una detención arbitraria que finalmente 
concluya en una devolución forzosa, la UE ha decidido limitar el acceso de las garantías 
procesales y dejar a la discrecionalidad de los Estados miembros los requisitos para su 
goce o exclusión a sabiendas de las probables interpretaciones restrictivas sobre la base 
de criterios de economía procesal, en perjuicio de los derechos de defensa del solicitante 
que, en su inmensa mayoría, no dispone de recursos económicos para sufragar tan 
elevados costes, abocándolo a un limbo de inseguridad jurídica, con el subsiguiente 
riesgo de devolución. No obstante, el TJUE, en reiterada jurisprudencia, ha afirmado 
que, cuando las disposiciones de una Directiva dejan a los Estados miembros un margen 
de apreciación para definir medidas de transposición adaptadas a las distintas 
situaciones que pueden contemplarse, corresponde a los Estados miembros no sólo 
interpretar su Derecho nacional de conformidad con el Derecho de la Unión, sino 
también procurar que la interpretación de un texto de Derecho derivado que tomen 
como base no entre en conflicto con los derechos fundamentales tutelados por el 






                                                          
2446
 En este sentido, véanse, SSTJ, de 14 de septiembre de 2017, K., asunto C-18/16, en particular, 
véase, párr. 43 y, de 15 de febrero de 2016, J.N., asunto C-601/15 PPU, en particular, véase, párr. 60. 
Asimismo, véase entre otras, STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados C-
411/10 y C-493/10, párr. 77. 





3.3. El principio de non-refoulement en el marco de la Política Común de 
Inmigración 
 
3.3.1. Aspectos generales del contexto migratorio actual 
 
Del tenor literal del artículo 79.1 TFUE
2447
 se pueden inferir los objetivos que 
debe perseguir la Política Común de Inmigración y que se concretan en “gestionar 
eficazmente los flujos migratorios, conceder un trato equitativo a los nacionales de 
terceros países que residan legalmente en los Estados miembros, así como prevenir y 
luchar contra la inmigración ilegal y la trata de seres humanos”. Como puede apreciarse, 
la redacción de este precepto no hace mención alguna a la protección de los derechos 
humanos de las personas migrantes y al respeto del principio de non-refoulement a la 
hora de desarrollar dicha política. Una de las razones de ello obedece fundamentalmente 
a que en materia migratoria la UE padece desde hace tiempo una inconfundible 
obsesión securitaria
2448
, que CALOZ-TSCHOPP ha venido a calificar como démocratie 
sécuritarire, donde lo que prevalece es la protección del espacio interior común
2449
 
                                                          
2447
 Entre la normativa nacional de desarrollo española encontramos la Ley Orgánica 4/2000, de 11 
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. BOE, núm. 
10, de 12 de Enero de 2000; el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el 
Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social (LOEx), tras su reforma por Ley Orgánica 2/2009. BOE, núm. 103, de 30 de Abril de 
2011. Además, ténganse en cuenta las respectivas reformas que la Ley Orgánica 4/2000 ha sufrido por la 
Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana. BOE, núm. 77, de 31 de 
marzo de 2015. Sobre esta última reforma de la LOEx profundizaremos en el capítulo V de esta Tesis 
Doctoral en lo que se refiere estrictamente al régimen especial que establece para las ciudades fronterizas 
de Ceuta y Melilla. 
2448
 Como afirma POMARES CINTAS, “la estrategia para controlar los movimientos migratorios, 
bajo la tarea de combatir la inmigración ilegal en el territorio de la UE, se ha caracterizado 
primordialmente por su índole represiva. En síntesis, la respuesta política que ofrece la UE en la lucha 
contra la inmigración ilegal o clandestina representaría una flagrante vulneración de derechos humanos 
para el ciudadano”. Cfr. POMARES CINTAS, E., “La Unión Europea ante la inmigración ilegal: la 
institucionalización del odio”, Eunomía. Revista en Cultura de la Legalidad, nº 7, septiembre 2014-
febrero 2015, p. 144.  
2449
 De hecho, el último gran gran pilar de la Agenda Europea de Migración está centrado en la 
adopción de medidas para fomentar la migración legal, principalmente al fomento de la inmigración 
cualificada, destinadas a adecuar la inmigración a las necesidades laborales; a modificar la política de 
visados para incentivar el turismo y las visitas, apoyar el desarrollo de los Estados de origen; a destinar 
mayores partidas a la integración; y a facilitar las transferencias de remesas. En nuestra opinión, 
reflejando una visión eminentemente mercantilista de la inmigración, esto es, valorando la rentabilidad 
del trabajador inmigrante y los beneficios que pueda reportar al mercado común de la Unión a los meros 
efectos económicos. Cfr. AIDA, Common asylum system at a turning point: Refugees caught in Europe’s 
solidarity, 10
th
 September 2015, pp. 75-80. Esta estrategia quedó potente en el Plan de Acción del 
Consejo Europeo que surgió tras la Cumbre de La Valeta sobre migración, los días 11 y 12 de noviembre 
de 2015. 




frente a las “amenazas” que suponen los flujos migratorios exteriores2450. Muestra de 
ello es la estrategia que la UE ha venido desarrollando para controlar los flujos 
migratorios, caracterizada por su naturaleza represiva, en línea con su tendencia actual 
hacia la construcción de una fortaleza europea
2451
, y que no siempre resulta compatible 
con la protección y el respeto de los derechos y libertades más fundamentales
2452
. En 
este sentido, la UE y sus Estados miembros asumen una clara incoherencia que 
contradice los valores fundamentales que sustentan su existencia
2453
, en la que la 
política de asilo queda “contaminada” por la política migratoria2454, generando tal grado 
de confusión en los Estados miembros que sus políticas migratorias han acabado 
limitando la política de asilo a través de la adopción de medidas encaminadas a frenar 
las solicitudes de asilo y el efecto llamada que este derecho puede generar sobre otras 
personas refugiadas, sobre la base de considerar que el uso “abusivo” de la protección 
internacional supone un problema para la lucha contra la inmigración irregular
2455
. De 
hecho, la Comunicación de la Comisión adoptada en marzo de 2017 bajo el título Una 
                                                          
2450
 Cfr. CALOZ-TSCHOPP, M.CL., “La création de la démocratie et de l’asile par l’action 
politique contre le néo-libéralisme sécuritaire”, en: CARLIER, J.Y. y VANHEULE, D. (Eds.), Europe 
and refugees: A challenge, Kluwer Law International, The Hague, 1997, p. 20. En este sentido, PEÑA 
DÍAZ afirma que se juzga al inmigrante irregular como peligroso para la seguridad no por su 
comportamiento individual, sino por su pertenencia a un colectivo individual, “generándose espacios de 
exclusión de sus derechos fundamentales”. Cfr. PEÑA DÍAZ, F., “La Agenda Europea de Migración: 
últimos desarrollos”, Revista Electrónica de Estudios Internacionales (REEI), nº 33, 2017, p. 5. 
Asimismo, véase, ECHEVERRÍA J.C., Las claves de seguridad del desafío migratorio actual para 
España y para la Unión Europea, Editorial Universidad Francisco de Vitoria, Madrid, 2017. 
2451
 Ya en 1996, DE LUCAS hablaba en los siguientes términos de la Unión: “[e]l repliegue de la 
naciente Unión Europea como fortaleza, el cierre de sus derechos entendido como privilegios 
presuntamente amenazados por quienes acechan extra muros, tal y como acredita paradógicamente su 
respuesta miope, su política ante los flujos migratorios”. Cfr. DE LUCAS, J., Puertas que se cierran, 
Icaria Editorial, Valencia, 1996, pp. 9-10. Asimismo, véanse European Parliament, “Immigration: MEPs 
and Nacional MPs reject “fortress Europe””, Press Release 20080908IPR36587; Documento de Amnistia 
Internacional, “Le coût humain de la “forteresse Europe”: détention et expulsion de demandeurs d’asile et 
de migrants dans l’Union européenne”, juillet 2014; POITEVIN, A., “La forteresse Europe…”, op. cit. y 
CARR, M., Fortress Europe: Inside the War Against Immigration, Hurst Publishers, London, 2015. 
2452
 Cfr. MAESTRO BUELGA, G., “Globalización, inmigración y ciudadanía social”, Revista de 
Derecho Migratorio y Extranjería, nº 4, noviembre 2003, pp. 31-34. 
2453
 En este sentido, el art. 2 TUE establece que “[l]a Unión se fundamenta en los valores de 
respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los 
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorías. Estos valores son 
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminación, la 
tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”. 
2454
 En este sentido, el Programa de Tampere potenciaba esta estrecha relación al establecer que el 
mismo tenía como fin crear una “política de asilo y migración común” al tratarse de cuestiones “distintas 
pero estrechamente relacionadas”. Véase, Consejo de la Unión Europea, Consejo Europeo de Tampere, 
Conclusiones de la Presidencia, 15-16 octubre 1999, de 16 de octubre de 1999, Conclusión nº 10. 
2455
 Desde el punto de vista doctrina, véase, EL-ENANY, N., “The New Europe and the European 
refugee-the subversion of the EU’s Refugee Law by its migration policy”, en: SATVINDER, J. (Dir.), 
Law and migration: Ashgate research companion to migration law, theory and policy, Ashgate, 
Abingdon, 2013, pp. 3-76. 




política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un plan de acción renovado afirma 
sin ambages que: 
“los Estados miembros deberían utilizar inmediatamente todas las posibilidades 
contempladas en la legislación vigente en materia de asilo a fin de atajar toda utilización 
abusiva del sistema de asilo por parte de migrantes irregulares que no necesitan 
manifiestamente protección internacional. En particular, deberían aplicar las disposiciones 
relativas a los procedimientos de asilo acelerados, al tratamiento de las solicitudes 
posteriores y a la no automaticidad del efecto suspensivo de los recursos, en particular en lo 
que respecta a los migrantes procedentes de países que se consideran seguros o que 
presentan una baja tasa de reconocimiento”2456. 
 
Esta posición encontró el amparo, en cierta manera, del TJUE en el asunto Arslan: 
“el hecho de que el solicitante presente su solicitud con la única intención de retrasar o 
frustrar la aplicación de una resolución anterior o inminente que diera lugar a su expulsión 
también puede tenerse en cuenta en el procedimiento de examen de dicha solicitud, ya que 
esta circunstancia puede justificar un examen acelerado o prioritario de esta. La Directiva 
2005/85 vela de ese modo por que los Estados miembros tengan a su disposición los 
instrumentos necesarios para garantizar la eficacia del procedimiento de retorno, evitando 
que este quede suspendido más allá de lo necesario para la adecuada tramitación 
de la solicitud”2457. (…) “Debe precisarse no obstante que el mero hecho de que, en el 
momento de presentar su solicitud, un solicitante de asilo sea objeto de una decisión de 
retorno y sea internado con arreglo al artículo 15 de la Directiva 2008/115, no permite 
presumir, sin una apreciación casuística de todas las circunstancias pertinentes, que este 
presentó dicha solicitud con el único fin de retrasar o de frustrar la ejecución de la decisión 
de retorno y que es objetivamente necesario y proporcionado mantener la medida de 
internamiento”2458. 
 
A ello se añade la posibilidad reconocida por la Recomendación (UE) 2017/432 
de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, sobre la manera de lograr que los retornos 
sean más eficaces al aplicar la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de que los Estados miembros estudien imponer sanciones con arreglo a su 
derecho nacional a aquellos inmigrantes irregulares que “obstaculicen deliberadamente 
los procedimientos de retorno”2459. 
                                                          
2456
 Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a una 
Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de 
marzo de 2017, COM (2017) 200 final, p. 5. En esta misma línea, la Recomendación (UE) nº 2017/432 de 
la Comisión, de 7 de marzo de 2017, sobre la manera de lograr que los retornos sean más eficaces al 
aplicar la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, no vinculante jurídicamente 
para los Estados miembros, establece que para una ejecución efectiva de las decisiones de retorno que 
“los Estados miembros deben: a) de conformidad con la Directiva 2013/32/UE (…), organizar un examen 
rápido de las solicitudes de protección internacional mediante un procedimiento acelerado o, cuando se 
considere oportuno, en la frontera, también cuando se presente una solicitud de asilo con el único objetivo 
de retrasar o frustrar la ejecución de una decisión de retorno; b) tomar medidas para prevenir posibles 
abusos relacionados con nuevas declaraciones falsas destinadas a prevenir la expulsión”. Cfr. 
Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, sobre la manera de lograr que 
los retornos sean más eficaces al aplicar la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, Considerando nº 9, apartados a) y b). DOUE, L 66, de 11 de marzo de 2017. 
2457
 Véase, entre otras, STJ, de 30 de mayo de 2013, Arslan, asunto C-534/11, párr. 61. 
2458
 Ibídem, párr. 62. 
2459
 Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, sobre la 
manera de lograr que los retornos sean más eficaces al aplicar la Directiva 2008/115/CE del Parlamento 




Sin embargo, antes de profundizar en esta materia, es necesario tener en cuenta 
que el control migratorio y la protección de los refugiados son cualitativamente 
diferentes y persiguen fines distintos. Así, el objetivo del control migratorio es gestionar 
los flujos migratorios de extranjeros en un territorio determinado, siendo esta una 
prerrogativa derivada de la soberanía de los Estados, mientras que el objetivo de la 
protección de los refugiados es proteger el derecho de toda persona a procurarse y gozar 
de asilo en caso de riesgo de persecución u otras circunstancias establecidas en el 
sistema internacional de derechos humanos. En los últimos años la inmigración 
irregular y la búsqueda de refugio se han convertido en dos fenómenos que, aun siendo 
diferentes, se han visto confundidos por diversas razones. Por un lado, los refugiados 
eligen, cada vez con más frecuencia, el camino de la inmigración irregular y se vuelven 
inmigrantes irregulares si su demanda de asilo es rechazada. Por otro, quienes no 
precisan del sistema de protección internacional de refugiados utilizan los sistemas de 
asilo como métodos alternativos de inmigración. En efecto, el asilo es frecuentemente 
percibido y tratado como una cuestión relacionada con la inmigración irregular y la 
política de la UE hacia el exterior aborda las cuestión de la inmigración irregular y del 
asilo de forma análoga
2460
. 
Muestra de ello es la estrecha relación entre la “lucha” contra la inmigración 
irregular, como eje prioritario de la política migratoria de la UE, y la política de control 
de fronteras exteriores, dónde “[l]os controles rigurosos y las medidas preventivas 
existentes en las fronteras europeas coexisten con medidas más severas que buscan 
alejar a los inmigrantes que se encuentran en situación clandestina”, a menudo, en 
estrecha colaboración con terceros países de origen y de tránsito de la inmigración
2461
. 
Como novedad, el Reglamento 2016/1624 de la Guardia Europea de Fronteras y Costas 
                                                                                                                                                                          
Europeo y del Consejo, Expedición sistemática de decisiones de retorno, punto 8. DOUE, L 66, de 11 de 
marzo de 2017. 
2460
 Cfr. DELIA LEBENSOHN, F., “Los Acuerdos de Readmisón: un jaque a los Derechos 
Humanos en la UE”, Revista Electrónica del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”, 
Universidad de Buenos Aires, Año V, Número Especial, 2011, p. 187. 
2461
 Cfr. LABAYLE, H., “La lutte contre l’immigration illégale”, en: DE BRUYCKER, Ph., 
L’émergence d’une politique européenne d’immigation, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 375. En este 
sentido, el Manual de Retorno establece que en el marco de la política común de migración “[l]os 
procedimientos de retorno están, en la práctica, a menudo vinculados con otros tipos de procedimientos 
(los procedimientos de asilo, los procedimientos de control en las fronteras, los procedimientos que dan 
lugar a un derecho de entrada, estancia o residencia) regulados por la legislación nacional y de la Unión 
pertinente. En esos casos, los Estados miembros deben garantizar una estrecha colaboración entre las 
diversas autoridades que participan en dichos procedimientos”. Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/2338 
de la Comisión, de 16 de noviembre de 2017, por la que se establece un “Manual de Retorno” común 
destinado a ser utilizado por las autoridades competentes de los Estados miembros en las tareas 
relacionadas con el retorno. DOUE, L 339, de 19 de diciembre de 2017. 




(GEFC) mantiene la posibilidad de que la Agencia preste apoyo a los Estados con 
fronteras exteriores, a los efectos del retorno. Además, a petición de los Estados 
miembros, la Agencia podrá organizar y coordinar operaciones de retorno para aquellos 
extranjeros a los que se les ha denegado la protección internacional, e incluso proponer 
a los Estados miembros que organicen dichas operaciones
2462
. Sin embargo, la decisión 
del retorno sigue siendo una competencia nacional, la cual se lleva a cabo en el ámbito 
del Derecho de la UE fundamentalmente en cumplimiento de la Directiva 2008/115/CE. 
Por tanto, la Agencia no tiene atribuida la competencia para valorar los fundamentos 
jurídicos de las decisiones de expulsión, pero en su actuar en esta materia deberá 
respetar los derechos fundamentales, el acceso a la protección internacional y el 
principio de non-refoulement. Además, dicho Reglamento prevé que cuando la 
ejecución de decisiones de retorno supongan una carga para el Estado miembro que 
llegue a constituir un “reto concreto y desproporcionado”, dicha asistencia se prestará 
mediante las denominadas “intervenciones de retorno rápidas”2463, con las implicaciones 
que ello tiene sobre los derechos humanos de los migrantes y del propio principio de 
non-refoulement, dada la celeridad del procedimiento que, en ocasiones, imposibilita la 
evaluación individual de la situación particular de la persona y la revisión de la decisión 
de retorno mediante la interposición de un recurso
2464
.  
                                                          
2462
 En este sentido, véase, la Sección 3 Gestión de las fronteras exteriores, del Reglamento (UE) 
nº 2016/1624. 
2463
 Véase, el art. 33 del Reglamento (UE) nº 2016/1624. La Comisión Europea en su Plan de 
Acción para el Retorno de 2017 prevé, entre otras acciones, el apoyo de la AEGFC a los Estados 
miembros en las tareas relativas al retorno de nacionales de terceros Estados. Este apoyo consiste en el 
despliegue de miembros de la Agencia en los Estados miembros para aumentar el personal de ayuda al 
retorno, así como la creación de un mecanismo de vuelos comerciales para financiar los retornos, entre 
otras acciones. Cfr. Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a una 
Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de 
marzo de 2017, COM (2017) 200 final. En aplicabilidad al mencionado Plan, la Comisión Europea ha 
publicado una recomendación para que los Estados miembros agilicen las expulsiones de extranjeros, 
mejorando la eficacia de la Directiva 2008/115/CE. Aunque todavía es pronto para valorar la efectividad 
de esta recomendación, con ella se pretende reducir las posibilidades de abuso de los procedimientos, así 
como subsanar los problemas de eficiencia, bajo el respeto y la protección de los derechos fundamentales 
recogidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. La Comisión Europea considera que, para 
solventar los obstáculos operativos, técnicos y de procedimiento, haciendo que los retornos sean más 
eficaces, es necesario un enfoque integrado y coordinado. Con este fin, es necesaria la cooperación entre 
los Estados miembros y la AEGFC. Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión de 7 de marzo 
de 2017 sobre la manera de lograr que los retornos sean más eficaces al aplicar la Directiva 
2008/115/CE del PE y del Consejo, punto 3.b). 
2464
 A fecha de mayo de 2017, se había llevado a cabo el seguimiento de 34 operaciones de 
retorno. Véase, Cuarto informe de la Comisión al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la puesta en 
marcha de la Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM (2017) 325 final, p. 12. Entre enero y junio 
de 2017 la Agencia dio apoyo a 144 operaciones de retorno, con un total de más de 6.799 personas 
retornadas, gracias a las contribuciones de los Estados miembros Esto suponía un aumento mayor al 
157% respecto al mismo periodo del año anterior. Sin embargo, son pocos los Estados miembros que 
solicitan el respaldo de la Agencia para organizar operaciones de retorno, por lo que, en la actualidad, no 




Esta obsesión no ha sido superada ni en el Programa de Estocolmo (cuyo apartado 
6, sobre “Una Europa de responsabilidad, solidad y colaboración en los ámbitos de 
inmigración y asilo”2465, sigue encasillado en los mismos clichés acuñados 
anteriormente en Tampere
2466
 y La Haya
2467
), ni en el Pacto Europeo sobre Inmigración 
y Asilo
2468
, ni en la Agenda Europea de Migración, que busca atajar drásticamente la 
migración irregular hacia la Unión, pretendiendo aumentar la eficacia del sistema de 
retorno
2469
 sobre la base de considerar que para los migrantes irregulares “el saber que 
el sistema de retorno de la UE funciona de forma imperfecta” es un incentivo2470. 
Tampoco lo ha sido, finalmente, el Plan de Acción Renovado para el Retorno, que no 
duda en animar a que el uso fraudulento de las solicitudes de asilo por parte de los 
migrantes como medio para prolongar su presencia en Europa e impedir su retorno se 
combata con el uso de procedimientos de asilo acelerados, la no automaticidad del 
efecto suspensivo de los recursos y la utilización de conceptos tales como “país de 
                                                                                                                                                                          
se potencia la capacidad reforzada de la Agencia consistente en prestar asistencia en el ámbito de las 
operaciones de retorno a los Estados miembros. Cfr. Ibídem., pp. 11 y 15. 
2465
 Véase, Consejo de la Unión Europea, Programa de Estocolmo-Una Europa abierta y segura 
que sirva y proteja al ciudadano, 2 de diciembre de 2009. DOUE, C 115, de 5 de mayo de 2010, pp. 27 y 
ss. 
2466
 Véanse, Consejo Europeo de Tampere, Conclusiones a la Presidencia, 15-16 octubre 1999, de 
16 de octubre de 1999. Asimismo, véase, Consejo Europeo de Bruselas, Conclusiones a la Presidencia, 4 
y 5 de noviembre de 2004. 
2467
 Véase, Consejo de la Unión Europea, El Programa de La Haya: Reforzar la libertad, la 
seguridad y la justicia en la Unión Europea, de 13 de diciembre de 2004. DOUE, C 53, de 3 de marzo de 
2005. 
2468
 Dicho Pacto confirma la existencia del síndrome. Ello resulta especialmente claro releyendo 
sus cinco compromisos políticos principales que son: organizar la inmigración legal teniendo en cuenta 
prioridades, necesidades y capacidades de recepción determinadas por cada Estado miembro y favorecer 
la integración; luchar contra la inmigración irregular, en particular, garantizando el retorno a su país de 
origen o a un país de tránsito de los extranjeros en situación irregular; reforzar la eficacia de los controles 
fronterizos; construir una Europa del asilo y crear una colaboración global con los países de origen y 
tránsito que favorezca las sinergias entre migraciones y desarrollo. Consejo de la Unión Europa, 
Presidencia del Consejo, 13440/08, de 24 de septiembre de 2008, p. 4.  
2469
 Limitándonos a los años de mayor incidencia, en 2015, el número de migrantes irregulares a 
los que se había ordenado abandonar la UE fue de 533. 395, frente a 470. 080 en 2014. Habida cuenta de 
los alrededor de 2,6 millones de solicitudes de asilo introducidas solo en el período 2015/2016 y del 
hecho de que la tasa de reconocimiento en primera instancia se situó en el 57 % en los tres primeros 
trimestres de 2016, los Estados miembros podrían tener que retornar a más de un millón de personas una 
vez concluida la tramitación de sus solicitudes de asilo. Tampoco han mejorado las tasas de retorno a 
nivel de la Unión Europea. Aunque la tasa de retorno total2 pasó del 41,8 % en 2014 al 42,5 % en 2015, 
la tasa de retorno efectivo disminuyó del 36,6 % al 36,4 %. Por otra parte, si se hace abstracción de los 
retornos a los Balcanes Occidentales, la tasa de retorno de la Unión Europea cae al 27 %. Cfr. 
Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a una Política de retorno 
más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de marzo de 2017, COM 
(2017) 200 final, p. 2. 
2470
 En este sentido, véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al 
Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea de Migración, de 
13 de mayo de 2015. COM (2015) 240 final, pp. 9 y ss. Asimismo, véase, Comunicación de la Comisión 
al Parlamento Europeo y al Consejo, Plan de Acción de la UE en materia de retorno, Bruselas, de 9 de 
septiembre de 2015, COM (2015) 453 final, pp. 2 y ss. 




origen seguro” o “tercer país seguro” para declarar manifiestamente infundadas las 
peticiones de asilo y, en consecuencia, denegar la protección. Con ello, la UE presupone 
que la mayoría de personas que inician un procedimiento de protección internacional 
son inmigrantes económicos que recurren a los sistemas de asilo para evitar una 
eventual expulsión o devolución, con los peligros que ello entraña para el respeto del 
principio de non-refoulement y la protección de los derechos humanos
2471
.  
Esta obsesión, que se centra fundamentalmente en las relaciones UE-Mediterráneo 
Sur
2472
, constituye, en último término, un pesado lastre para la propia UE, necesitada de 
una respuesta urgente con voluntad, solidaridad y coherencia política
2473
. 
En todo caso, desde que comenzó a desarrollar sus políticas de inmigración, la UE 
siempre tuvo presente que la lucha contra la inmigración irregular debía estar sometida 
en su ejecución al respeto de los derechos humanos
2474
 y, en particular, a la CDFUE, al 
                                                          
2471
 Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a una 
Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de 
marzo de 2017, COM (2017) 200 final, p. 5. Este posicionamiento, no exento de críticas, ya aparece 
reflejado de manera tenue en la Agenda Europea de Migración, al relacionarse con la misma el bajo 
porcentaje de concesiones de protección internacional con el “abuso” del sistema de asilo. Véase, 
Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social 
Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea de Migración, de 15 de marzo de 2015. 
COM (2015) 240 final. 
2472
 En este sentido, véase, el trabajo de CHUECA SANCHO, A.G., “La política de inmigración de 
la UE en el Mediterráneo o el síndrome de las tres “R””, en: CHUECA SANCHO, A.G.; GUTIÉRREZ 
CASTILLO, V.L. y BLÁZQUEZ RODRIGUEZ, I., Las migraciones en el Mediterráneo y Unión 
Europea, Huygens Editorial, Barcelona-Sevilla, octubre de 2009, pp. 21 y ss. 
2473
 Véase en este sentido, Resolución del Parlamento Europeo, de 29 de abril de 2015, sobre las 
recientes tragedias en el Mediterráneo y las políticas de inmigración y asilo de la UE (2015/2660(RSP)) 
donde el Parlamento Europeo “[a]boga por una coordinación más estrecha de las políticas de la UE y de 
los Estados miembros a la hora de abordar las causas profundas de la migración; subraya la necesidad de 
un enfoque integral de la UE, que reforzaría la coherencia de sus políticas interiores y exteriores y, en 
especial, su política exterior y de seguridad común y sus políticas en materia de desarrollo y de 
migración; hace un llamamiento por el fortalecimiento de la colaboración de la UE con países socios en 
Oriente Próximo y en África con objeto de fomentar la democracia, las libertades y los derechos 
fundamentales, la seguridad y la prosperidad” (aptdo. 13) o la Agenda Europea de Migración donde la 
comisión advierte que “ningún Estado miembro puede resolver eficazmente el problema por sí solo. Está 
claro que necesitamos un nuevo enfoque más europeo”. Europa debe seguir siendo un refugio seguro para 
los que huyen de las persecuciones (…). Defender nuestros valores y nuestros compromisos 
internacionales, asegurando al mismo tiempo la protección de nuestras fronteras, y crear al mismo tiempo 
las condiciones propicias para la prosperidad económica y la cohesión social de Europa es un difícil 
ejercicio de equilibrio que requiere una acción coordinada a escala europea”. [COM (2015) 240 final] de 
13 de mayo de 2015], p. 2. 
2474
 La Comisión Europea, en su Comunicación sobre inmigración integración y empleo, 
manifestaba que “[l]os ciudadanos de terceros países que residen ilegalmente en la UE constituyen un 
escollo considerable para el proceso de integración (…) deben seguir aplicándose sólidas políticas contra 
la inmigración ilegal (…) Conviene recordar que los inmigrantes ilegales están bajo la protección de 
normas universales de derechos humanos y deben de disfrutar de determinados derechos básicos, (…)”. 
Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo, relativa a una política común de 
inmigración ilegal, de 15 de noviembre de 2001, [COM (2001) 672]. Recientemente, el propio Consejo 
Europeo ha concluido la necesidad de mejorar la inmigración en todos sus aspectos, pero especialmente 
abordando con mayor determinación la migración irregular. Conclusiones del Consejo Europeo, 
celebrado los días 26 y 27 de junio de 2014, [EUCO 79/14], párr. 8. Asimismo, la Comisión en su 




CEDH, a la Convención de Ginebra de 1951 y su Protocolo de Nueva York de 1967, así 
como, al principio de non-refoulement garantizado en la legislación vigente de la 
UE
2475
, aunque dicha máxima se esté poniendo en cuestión en la actualidad por diversos 
sectores ante la crisis humanitaria que se vive en el Mediterráneo. Dichas críticas tienen 
su fundamento en las prácticas de determinados Estados miembros de la UE en sus 
fronteras, entre ellos España, que suponen una flagrante violación de los derechos 
humanos
2476
. Incluso la UE ha mostrado su descontento hacia la falta de efectividad de 
su política para responder a una crisis humanitaria sin precedentes en materia de 
inmigración
2477
 así como para dar protección a las personas que lo necesitan
2478
. 
                                                                                                                                                                          
Comunicación al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité 
de las Regiones. Una Agenda Europea de Migración, afirma que “Europa debe seguir siendo un refugio 
seguro para los que huyen de las persecuciones (…) Para ello se necesita un conjunto de medidas de 
fondo y una política común clara y coherente. Hemos de restaurar la confianza en nuestra capacidad para 
aunar los esfuerzos nacionales y europeos en materia de migración, para cumplir nuestras obligaciones 
éticas e internacionales y para colaborar de forma eficaz, de conformidad con los principios de 
solidaridad y de responsabilidad compartida (…) Está claro que necesitamos un nuevo enfoque más 
europeo (…) Todos los actores, Estados miembros, instituciones de la UE, organizaciones 
internacionales, sociedad civil, autoridades locales y terceros países, deben colaborar para hacer realidad 
una política europea común en materia de migración”. [COM (2015) 240 final] de 13 de mayo de 2015], 
pp. 2-3. Desde el punto de vista doctrinal, véase, GARCÍA COSO, E., La Regulación de la Inmigración 
Irregular. Derechos Humanos y el Control de Fronteras en la Unión Europea, Aranzadi, 2014, p. 300. 
2475
 Véanse, a título de ejemplo, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al 
Consejo, Plan de Acción de la UE en materia de retorno, Bruselas, de 9 de septiembre de 2015, COM 
(2015) 453 final, p. 2 o la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a 
una Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de 
marzo de 2017, COM (2017) 200, final, p. 4.  
2476
 Ejemplo de ello son las devoluciones ilegales de extranjeros que se están llevando a cabo en la 
frontera sur de España y que serán objeto de análisis en el Capítulo V. En este sentido, ACNUR pide 
reiteradamente la suspensión de las “devoluciones automáticas” de inmigrantes en Ceuta y Melilla”. Cfr. 
ACNUR (España), Noticias de prensa, de 27 de mayo de 2016. 
2477
 La Comisión se expresaba textualmente en la Agenda Europea de Migración en los siguientes 
términos: “en toda Europa se plantean serias dudas en cuanto a la adecuación de nuestra política 
migratoria a la presión ejercida por miles de migrantes”. Ibidem, [COM(2015) 240 final] de 13 de mayo 
de 2015], p. 2. Además, añade en el Plan de Acción de la UE en materia de retorno de 2015 que “se 
plantean serias dudas en cuanto a la adecuación de nuestra política migratoria”, por ello, “es preciso 
asignar recursos adecuados para acrecentar la eficacia de la política de la EU en materia de retorno”. 
[COM(2015) 2453 final] de 9 de septiembre de 2015, pp. 2-3. En 2017, la Comisión admite que “es 
necesario, por tanto, considerar con pragmatismo la aplicación de la Directiva sobre retorno y poner 
remedio a aquellos aspectos que no funcionan, en particular instando a los Estados miembros a introducir 
las mejoras necesarias en sus sistemas nacionales de retorno para garantizar una mejor coordinación y un 
planteamiento multidisciplinar”. Cfr. [COM (2017) 200 final], de 2 de marzo de 2017], p. 3. Asimismo, 
véanse, las Conclusiones del Consejo Europeo, de 25 y 26 de junio de 2015, y, de 20 y 21 de octubre de 
2016, donde también los Jefes de Estado o de Gobierno admiten la necesidad de mejorar el sistema de 
retorno de la Unión. Por último, véase, la Declaración de Malta, adoptada por los Jefes de Estado o de 
Gobierno, el 3 de febrero de 2017, donde abiertamente se puso de relieve la necesidad de emprender un 
examen crítico de la política de retorno de la UE. Comunicado de Prensa 43/17 del Consejo Europeo, de 3 
de febrero de 2017. 
2478
 La Comisión Europea afirmaba en la Agenda Europea de Migración que “el imperativo 
inmediato era proteger a las personas que lo necesitaban (…)”, pero la respuesta a la tragedia que se vive 
en el Mediterráneo por miles de migrantes que ponen en peligro sus vidas, “ha sido insuficiente (…)” 
siendo necesario adoptar medidas de emergencia por que la política colectiva europea no ha estado a la 




Apuntado brevemente el contexto general de la situación migratoria actual que 
vive la UE, cuyo análisis no es objeto directo de esta Tesis Doctoral, analizaremos a 
continuación el tratamiento que del principio de non-refoulement hace la UE en su 
normativa de inmigración.  
 
3.3.2. El principio de non-refoulement en el contexto de la lucha frente a la inmigración 
irregular: la “Directiva de Retorno” como elemento central 
 
En los últimos años, el miedo a la inmigración irregular ha propiciado que los 
Estados miembros en el marco del ELSJ de la UE elaboren diversos instrumentos 
jurídicos que contemplan medidas de prevención y de represión, así como requisitos 
legales enfocados en su mayoría a atender a una inmigración seleccionada
2479
. En 2008, 
con el objetivo de definir una auténtica y verdadera política común en la materia, no 
exenta de duras críticas, se aprobó la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos 
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros  países 
en situación irregular
2480
 (más conocida como “Directiva de Retorno”)2481, cuyo 
                                                                                                                                                                          
altura (…) y “Europa debe seguir siendo un refugio seguro para quienes huyen de las persecuciones”. 
[COM (2015) 240 final] de 13 de mayo de 2015], p. 2 
2479
 Cfr. DE ALMEIDA NASCIMENTO, M.A. y CARREÑO GUALDE, V., “La lucha contra la 
inmigración ilegal en la Unión Europea”, FERRER LLORET, J. y SANZ CABALLERO, S. (Eds.), 
Protección de personas y grupos vulnerables: especial referencia al Derecho Internacional y Europeo, 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 340. 
2480
 Se trata de una Directiva que tiene por objeto “establece(r) normas y procedimientos comunes 
que deberán aplicarse en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en 
situación irregular, de conformidad con los derechos fundamentales como principios generales del 
Derecho comunitario, así como del Derecho internacional, incluidas las obligaciones en materia de 
protección de los refugiados y de derechos humanos” (art. 1 de la Directiva 2008/115/CE). DO, L 348, de 
24 de diciembre de 2008. Téngase en cuenta que, en principio, la Directiva eleva los estándares de 
protección de los extranjeros y sus garantías respecto algunos Estados miembros, aunque parte de los 
Estados más restrictivos en este terreno no son parte de la Directiva (Reino Unido, Irlanda y Dinamarca). 
En otros Estados, la Directiva puede constituir un argumento para ajustar “a la baja” sus estándares 
actuales, permitiendo una extensión, como ha sucedido en el caso español, de los plazos de internamiento. 
En este sentido, véase, el estudio Migración en el contexto de las relaciones entre la Unión Europea- 
América Latina y el Caribe que se realizó en virtud de la convocatoria del Comité de Relaciones 
Exteriores del Parlamento Europeo (EXPO/B/AFET/2009/19), Dirección de políticas exteriores de la 
Unión Europea, Parlamento Europeo, Bruselas, 2009, p. 50. 
2481
 La verdad es que no puede afirmarse que se haya conseguido lograr un “conjunto de normas 
comunes” que conformen una auténtica política europea de retorno, ya que el ámbito de aplicación 
territorial de la Directiva no tiene una proyección de eficacia de igual alcance sobre todos los Estados 
miembros, es decir, Dinamarca no quedaba obligada por la misma pudiendo en virtud del Considerando 
nº 25 de la presente Directiva decidir “en un período de seis meses a partir de la adopción de la presente 
Directiva, si la incorpora a su legislación nacional” y, Reino Unido e Irlanda no participaron en la 
adopción de la citada Directiva por lo que no están vinculados por la misma en su totalidad ni sujetos a su 
aplicación tal y como se establece en los Considerandos nº 26 y nº 27 de la Directiva 2008/115/CE. Desde 
el punto de vista doctrinal, véase, REIG FABADO, I., “La Directiva de…”, op. cit., pp. 289-290.  




objetivo concreto era establecer normas y procedimientos comunes que fueran aplicados 
en los Estados miembros “para el retorno de los nacionales de terceros países en 
situación irregular
2482
 [esto es, aquellos que no cumplen o han dejado de cumplir las 
condiciones de entrada a las que se refiere el artículo 6 del Código de fronteras 
Schengen]
2483
, de conformidad con los derechos fundamentales como principios 
generales del Derecho comunitario, así como del Derecho internacional, incluidas las 
obligaciones en materia de protección de los refugiados y de derechos humanos” 
(artículo 1)
2484
. En este sentido, la Agenda Europea de Migración afirma que la 
Comisión “dará prioridad a la supervisión de la aplicación de la Directiva, con un 
sistema más rápido de retorno que vaya de la mano con el respeto de los procedimientos 
y normas que permiten a Europa garantizar un trato humano y digno de los retornados y 
un uso proporcionado de las medidas coercitivas, en consonancia con los derechos 
fundamentales y el principio de no devolución”2485. 
Desde esta perspectiva, y como dispone el Considerando nº 9 de la citada 
Directiva, no se debe considerar que el nacional de un tercer país que haya solicitado 
                                                          
2482
 STJ, de 5 de junio de 2014, Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 38 y 39. Es preciso señalar en 
este punto que la acción comunitaria sólo interviene para el establecimiento de normas y procedimientos 
comunes para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular mediante la “Directiva 
de Retorno”, en la medida en que este objetivo no puede ser alcanzado de “forma suficiente” por los 
Estados miembros. Así, tal y como dispone el Considerando nº 20 de la Directiva 2008/115/CE “[d]ado 
que el objetivo de la presente Directiva, a saber, el establecimiento de normas comunes sobre retorno, 
expulsión, uso de medidas coercitivas, internamiento y prohibición de entrada, no puede ser alcanzado de 
manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, debido a la dimensión y a los efectos de 
la presente Directiva, puede lograrse mejor a nivel comunitario, la Comunidad puede adoptar medidas de 
conformidad con el principio de subsidiariedad establecido en el artículo 5 del Tratado. De conformidad 
con el principio de proporcionalidad enunciado en ese mismo artículo, la presente Directiva no excede de 
lo necesario para alcanzar dicho objetivo”. En el caso de España, habría que tener en cuenta lo dispuesto 
en el art. 13.4 de la Constitución española de 1978; en la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social, así como, en el Real Decreto 557/2011, 
de 20 de abril, por el que se aprueba el reglamento de la L.O. 4/2000 sobre derechos y libertades de los 
extranjeros en España y su integración social. Según REIG FABADO, esto aboca a la existencia de un 
amplio margen de discrecionalidad en los ordenamientos internos de los Estados miembros con respecto 
al contenido mismo de la “Directiva de Retorno” que puede acabar constituyendo un obstáculo para la 
armonización, es decir, para la consecución de un conjunto de normas comunes. REIG FABADO, I., “La 
Directiva de…”, op. cit., p. 294. 
2483
 Véase, el Considerando nº 25 de la Directiva 2008/115/CE. 
2484
 Véanse, entre otras, SSTJ, de 30 de mayo de 2013, Arslan, asunto C-534/11, párr. 42 y 43; de 
28 de abril de 2011, El Dridi, asunto C-61/11, párr. 31 y 32 y de 6 de diciembre de 2011, Achughbabian, 
párr. 28 y 29. Esto queda corroborado por lo dispuesto tanto por en el considerando nº 20 de la presente 
Directiva al establecer que “[l]a aplicación de la presente Directiva se entiende sin perjuicio de las 
obligaciones resultantes de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio 
de 1951, modificada por el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967”, como por el Considerando 
nº 24 al afirmar que “[l]a presente Directiva respeta los derechos fundamentales y tiene en cuenta los 
principios consagrados, en particular, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea”. 
2485
 Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité 
Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea de Migración, de 13 de 
mayo de 2015. COM (2015) 240 final, p. 12. 




asilo en un Estado miembro se halle en situación irregular en el territorio de dicho 
Estado. Así lo confirmó el TJUE en el asunto Arslan al afirmar que “un solicitante de 
asilo tiene derecho a permanecer en el territorio del Estado miembro de que se trate, con 
independencia de que se expida o no tal permiso, al menos hasta que su solicitud haya 
sido denegada en primera instancia, de modo que no puede considerarse que se 
encuentre en “situación irregular” en el sentido de la Directiva 2008/115, puesto que el 
objetivo de esta es expulsarlo de dicho territorio”2486, lo que resulta coherente 
jurídicamente a los efectos de dar cumplimiento a la prohibición de devolución. 
Considerado como el principal acto legislativo en la materia
2487
, la Directiva viene 
a reconocer firmemente que es legítimo que los Estados miembros hagan retornar a los 
nacionales de terceros países
2488
 en situación irregular
2489
 siempre y cuando existan 
procedimientos de asilo “justos y eficientes que respeten plenamente el principio de no 
devolución”2490. Del mismo modo, en aplicación del principio de aplicación de la 
norma más favorable, recogido en su artículo 4, además de reconocer que su aplicación 
“se entenderá sin perjuicio de cualquier disposición del acervo comunitario en el ámbito 
de la inmigración y del asilo que pueda ser más favorable para el nacional de un tercer 
país” (artículo 4.2) o de Derecho interno (artículo 4.3), siempre que sean compatibles 
con la misma, su apartado 4 b) alude nuevamente al principio de non-refoulement al 
referirse concretamente a los nacionales de terceros países excluidos del ámbito de 
aplicación de dicha Directiva (en virtud del artículo 2, apartado 2, letra a)) y dispone 
que los Estados miembros a la hora de adoptar las medidas necesarias para la decisión 
de retorno respetaran el principio de non-refoulement. 
Sin embargo, es en el artículo 5 de dicha Directiva donde este principio tiene su 
máxima expresión. De hecho, la terminología escogida es muestra de ello (“No 
                                                          
2486
 Véanse, entre otras, SSTJ, de 30 de mayo de 2013, Arslan, asunto C-534/11, párr. 48 y, de 30 
de noviembre e 2009, Kadzoev, asunto C-357/09 PPU, párr. 41. 
2487
 Véase, COM (2017) 200 final, p. 3. 
2488
 Por “nacionales de terceros estados” la Directiva entiende “cualquier persona que no sea 
ciudadano de la Unión en el sentido del artículo 17, apartado 1, del Tratado y que no sea un beneficiario 
del derecho comunitario a la libre circulación con arreglo a la definición del artículo 2, apartado 5, del 
Código de fronteras Schengen” (art. 3, aptdo. 1 de la Directiva 2008/115/CE). 
2489
 Por “situación irregular” la referida Directiva entiende “la presencia en el territorio de un 
Estado miembro de un nacional de un tercer país que no cumple o ha dejado de cumplir las condiciones 
de entrada establecidas en el artículo 5 del Código de fronteras Schengen u otras condiciones de entrada, 
estancia o residencia en ese Estado miembro” (art. 3, aptdo. 2 de la Directiva 2008/115/CE). 
2490
 Véase, el Considerando nº 8 de la Directiva 2008/115/CE. DO, L 348, de 24 de diciembre de 
2008. Asimismo, véase, STJ, de 5 de junio de 2014, Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 40. 




devolución, interés superior del niño, vida familiar y estado de salud”2491). Así, se 
establece expresamente que, a la hora de aplicar la presente directiva, los Estados 
tendrán en cuenta el interés superior del menor
2492
, la vida familiar y el estado de salud 
del nacional de un tercer país, todo ello siempre bajo la premisa jurídica del deber de 
respetar el principio de non-refoulement. Y ello, dada la gravedad y la naturaleza 
irreparable del perjuicio derivado de la devolución de un nacional a un país en el que 
exista un riesgo grave de sufrir tratos inhumanos o degradantes, tal y como expresaba el 
TJUE en el asunto Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve y 
Moussa Abdida, donde el demandante estaba aquejado de una grave enfermedad: 
“La ejecución de una decisión de retorno que implicara la devolución de un nacional de 
un tercer país aquejado de una enfermedad grave a un país en el que no existieran los 
tratamientos adecuados podría infringir por consiguiente (…) el artículo 5 de la 
Directiva 2008/115. Esos casos muy excepcionales se caracterizan por la gravedad y la 
naturaleza irreparable del perjuicio derivado de la devolución de un nacional de un 
tercer país a un país en el que exista un riesgo grave de que sufra tratos inhumanos o 
degradantes”2493. 
 
En todo caso, es criticable que la Directiva de Retorno no recoja una referencia 
expresa a la prohibición de expulsiones colectivas, que consideramos necesaria en línea 
con lo establecido en el artículo 4 del Protocolo nº 4 al CEDH, y que sí aparece 
reflejado en las “Veinte Directrices sobre el retorno forzoso” del Comité de Ministros 
de Consejo de Europa, que en su Tercera Directriz establece, en relación con la 
prohibición de expulsiones colectivas, que “una orden de expulsión será tan solo 
expedida sobre la base de un examen razonable y objetivo del caso particular de cada 
persona individual concernida, y se tendrá en consideración las circunstancias 
                                                          
2491
 Sobre la interpretación de dicho artículo en relación con el principio de no devolución, véanse, 
las Conclusiones del Abogado General M. WATHELET presentadas, el 25 de junio de 2014, Boudjlida, 
asunto C-249/13, párr. 64 y la STJ, de 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C-249/13, párr. 48 y 
49. 
2492
 Recuerdese que en el considerando 22º de dicha Directiva se afirma, en consonancia con la 
Convención sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas de 1989, que el “interés superior del 
niño” debe ser una consideración primordial de los Estados miembros al aplicar la presente Directiva. 
Además, de conformidad con el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales de 1950, el respeto de la vida familiar debe ser una consideración primordial 
de los Estados miembros”. Véase el Considerando nº 8 de la Directiva 2008/115/CE. DO, L 348, de 24 de 
diciembre de 2008, p. 99. Asimismo, véase, el art. 10 de la Directiva 2008/115/CE, relativo al retorno y 
expulsión de menores no acompañados que especialmente dispone, en su aptdo. 1, que “[a]ntes de dictar 
una decisión de retorno respecto de un menor no acompañado, se concederá la asistencia de los servicios 
pertinentes distintos de las autoridades encargadas de la ejecución del retorno, teniendo debidamente en 
cuenta el interés superior del niño”. 
2493
 STJ, de 18 de diciembre de 2014, Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve 
y Moussa Abdida, asunto C-562/13, párr. 49-50. 




específicas de cada caso”. En este sentido, “[l]as expulsiones colectivas de extranjeros 
están prohibidas”2494. 
A ello se suma lo dispuesto en el artículo 9 que dispone que “[l]os Estados 
miembros aplazarán la expulsión: (…) cuando esta vulnere el principio de no 
devolución”. En este sentido, el Manual para el Retorno es explícito al interpretar que 
dicho precepto reconoce que la Directiva relativa al retorno establece dos prohibiciones 
absolutas: no se permite a los Estados miembros expulsar a una persona si la expulsión 
vulnera el principio de non-refoulement y, además, los Estados miembros no pueden 
llevar a cabo la expulsión en tanto que se haya concedido un efecto suspensivo a un 
recurso pendiente
2495
. Esta situación exige una especial cautela ya que no se puede 
cuestionar la vigencia de la Convención de Ginebra de 1951 en los Estados miembros 
de la UE, pues proceder a la devolución de la persona sin haber resuelto el recurso 
contra la resolución por el cual se deniega el asilo expondría a la misma, como se verá 
más adelante, a graves daños en su país de origen, y supondría una flagrante vulneración 
del principio. 
Si bien de sus considerandos parece deducirse un especial interés de la UE por el 
respeto de los derechos fundamentales, la realidad es bien diferente, pues se trata de una 
de las Directivas con mayor incidencia potencial (y además de carácter restrictivo) sobre 
los derechos fundamentales, a pesar de que el TJUE ha dejado claro en el asunto Centre 
public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve y Moussa Abdida que “es 
importante destacar que la interpretación de las disposiciones de la Directiva 2008/115 
debe realizarse, como recuerda su segundo considerando, respetando plenamente los 
derechos humanos y la dignidad de las personas afectadas”2496. En palabras de 
ORTEGA GIMÉNEZ y de LÓPEZ ALVÁREZ “la prohibición de la referida Directiva 
no respeta el sistema universal de los Derechos Humanos ni el sistema regional del 
Consejo de Europa, porque no prioriza la protección de las personas, sino que afecta al 
pilar democrático europeo de los Derechos Humanos en beneficio del 
                                                          
2494
 Cfr. Comité de Ministros del Consejo de Europa, Veinte Directrices sobre el retorno forzoso, 
de 4 de mayo de 2005, CM (2005) 40 final. 
2495
 Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/2338 de la Comisión, de 16 de noviembre de 2017, por la 
que se establece un “Manual de Retorno” común destinado a ser utilizado por las autoridades 
competentes de los Estados miembros en las tareas relacionadas con el retorno, punto 9. DOUE, L 339, 
de 19 de diciembre de 2017. 
2496
 STJ, de 18 de diciembre de 2014, Centre public d’action sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve 
y Moussa Abdida, asunto C-562/13, párr. 42. 




perfeccionamiento de la expulsión”2497. Y es en este aspecto donde la Directiva presenta 
una mayor involución en la protección de los derechos y el respeto del principio de non-
refoulement; concretamente, en lo que se refiere al procedimiento de retorno de los 




3.3.2.1. La decisión de retorno 
 
El retorno debe ser entendido, tal y como establece la Directiva en su artículo 3.3, 
como el proceso de vuelta de un nacional de un tercer país, que puede efectuarse de 
manera voluntaria o forzosa
2499
, a su país de origen, a uno de tránsito con el que exista 
acuerdo de readmisión comunitario o bilateral, o a un tercer país voluntariamente 
elegido. En todo caso, para proceder al mismo se deberán fijar “normas claras, 
transparentes y justas”2500. 
La primera fase del procedimiento de retorno consiste en dictar una decisión de 
retorno que, tal y como establece el Manual de Retorno, deberá garantizar el respeto del 
principio de non-refoulement de conformidad con el artículo 5 de la Directiva relativa al 
retorno
2501
. Esa máxima puede entrar en conflicto con la propia esencia de la decisión 
de retorno, tal y como está contemplada en la Directiva, por varias razones: en primer 
lugar, la decisión de retorno se plantea en esta Directiva con una formulación 
excesivamente amplia, ya que puede estar contenida en una decisión administrativa, en 
una resolución judicial o en un acto por el que se declare ilegal la estancia y se imponga 
                                                          
2497
 Cfr. ORTEGA GIMÉNEZ, A. y LÓPEZ ALVÁREZ, A., “Breve aproximación crítica a la 
Directiva de Retorno”, Diario la Ley, nº 7064, Sección Doctrina, 20 de noviembre de 2008, año XXIX, p. 
2. 
2498
 En este sentido, la Comisión Interamericana de Derecho Humanos emitió una resolución 
manifestando serias dudas acerca de la compatibilidad de la “Directiva de Retorno” con los estándares 
internacionales en materia de Derechos humanos, afirmando que “dicha Directiva genera serias 
preocupaciones en relación específicamente con la falta de garantías suficientes para que se respeten 
íntegramente los derechos de los solicitantes de asilo y de otros migrantes. De acuerdo con el Derecho 
internacional de los derechos humanos, los países deben respetar y garantizar los derechos humanos de 
todas las personas bajo su jurisdicción, sin discriminación de ningún tipo. Cfr. CIDH, Resolución 03/08, 
Derechos Humanos de los Migrantes, Estándares Internacionales y Directiva Europea sobre Retorno, de 
25 de julio de 2008. 
2499
 Tal y como expresa el Considerando nº 10 de la presente Directiva, “[e]n los casos en que no 
haya razones para creer que con ello se dificulte el objetivo del procedimiento de retorno, debe preferirse 
el retorno voluntario al forzoso y concederse un plazo para la salida voluntaria”. Considerando nº 10 de la 
Directiva 2008/115/CE. A estos efectos, téngase en cuenta el art. 7 de la citada Directiva “Salida 
Voluntaria”. En este sentido, en el propio Plan de Acción Renovado de 2017 la Comisión habla de 
“potenciar” el retorno voluntario en detrimento del forzoso. Cfr. [COM (2017) 200 final], de 2 de marzo 
de 2017], p. 8. 
2500
 Considerando nº 4 de la Directiva 2008/115/CE. 
2501
 Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/2338 de la Comisión, de 16 de noviembre de 2017, punto 
1.4. 




o declare una obligación de retorno (artículo 6.6 Directiva 2008/115/CE). Por tanto, 
resulta indiscutible que esta desjudicialización de la expulsión afecta directamente a los 
derechos humanos de los inmigrantes, tal y como lo establece el CEDH
2502
. 
A ello se suma el riesgo sobre el derecho de una persona a buscar y disfrutar de la 
protección internacional (artículos 14 DUDH y 18 CDFUE) de que la decisión de 
retorno deba o pueda ir en determinados casos acompañada de una prohibición de 
futura entrada (artículo 11 Directiva 2008/115/CE). Si bien, el artículo 11.5 declara que 
los apartados 1 a 4 del mismo artículo se aplican sin perjuicio del derecho a la 
protección internacional, las circunstancias del país de origen del individuo pueden 
cambiar, así como el perfil o las actividades del individuo, y dar como resultado la 
necesidad de protección internacional
2503
. Para estos casos, la Directiva no ha previsto 
un mecanismo de anulación de tal prohibición que actúe como salvaguarda para que la 
persona pueda volver a entrar en la UE, solicitar asilo y gozar de la protección frente al 
refoulement. En 2017, la Recomendación (UE) 2017/432 ha vuelto a insistir en que 
“[l]os Estados miembros deben garantizar que las decisiones de retorno tengan duración 
ilimitada, de modo que puedan ejecutarse en cualquier momento sin necesidad de volver 
a poner en marcha procedimientos de retorno tras un determinado período de tiempo”. 
Así, aunque esto debe entenderse sin perjuicio de la obligación de tener en cuenta 
cualquier cambio que se produzca en la situación individual de los nacionales de 
terceros países de que se trate, incluido el riesgo de devolución
2504
, surge la duda sobre 
qué norma jurídica vigente garantizará que se lleve a cabo un nuevo examen de las 
circunstancias particulares de la persona afectada e impedirá que se haga valer la 
decisión de retorno en su momento adoptada. 
En segundo lugar, el artículo 6.4 dispone que no se dictará ninguna decisión de 
retorno, o que de haberse dictado ya esta quedará revocada, si en cualquier momento los 
Estados miembros deciden conceder a un nacional de un tercer país que se encuentre en 
situación irregular en su territorio un permiso de residencia autónomo u otra 
                                                          
2502
 Se debe recordar que el art. 4 del Protocolo nº 4  del CEDH señala expresamente “la 
prohibición de las expulsiones colectivas de extranjeros”, en los mismos términos se recoge también en la 
CDFUE que especifica, además, que “nadie podrá ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el 
que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos 
inhumanos o degradantes” (art. 19.2). 
2503
 Véase, ACNUR, Posición del ACNUR sobre la Propuesta de la Directiva sobre 
procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de nacionales de terceros 
países que se encuentren ilegalmente en su territorio, de 16 de junio de 2008, p. 3. 
2504
 Véase, Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, aptdo. 6. 




autorización que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias
2505
, dadas las 
graves consecuencias para la vida o la integridad de la persona que conllevaría su 
retorno a un país “no seguro”. Así lo ha confirmado el TJUE, entre otros, en el asunto 
N. 
“la presentación de una solicitud de asilo por una persona que ha sido objeto de un 
procedimiento de retorno deja sin efecto cualquier decisión de retorno adoptada 
anteriormente en el marco de dicho procedimiento, procede señalar que, en cualquier 
caso, el efecto útil de la Directiva 2008/115 exige que un procedimiento iniciado con 
arreglo a la citada Directiva, en cuyo marco se ha adoptado una decisión de retorno, en 
su caso acompañada de una prohibición de entrada, pueda reanudarse en la fase en que 
fue interrumpido por la presentación de una solicitud de protección internacional una 
vez dicha solicitud ha sido desestimada en primera instancia. En efecto, los Estados 
miembros están obligados a no entorpecer la realización del objetivo perseguido por esa 
Directiva, a saber, la instauración de una política eficaz de expulsión y de repatriación 
de los nacionales de terceros países en situación irregular”2506. 
 
Además, dado el “carácter absoluto” del principio de non-refoulement, que 
implica que no puede ser restringido sean cuales sean las circunstancias, incluso aunque 
los extranjeros constituyan una amenaza para el orden público
2507
 o hayan cometido un 
                                                          
2505
 Asimismo, véanse, STJ, de 5 de junio de 2014, Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 88; 
Conclusiones del Abogado General MENGOZZI, en el asunto X. y X. de donde se desprende que los 
Estados miembros, de conformidad con el art. 25 del Código de Visado Schengen, tiene la obligación de 
emitir un visado humanitario a personas que se hallen bajo una amenaza real de ser perseguidas y ser 
sometidas a torturas o a tratos inhumanos o degradantes. Véase, Conclusiones del Abogado General 
MENGOZZI presentadas el 7 de febrero de 2017, X. y X. c. Bélgica, asunto C-638/16 PPU, párr. 130 y ss. 
Cuestión que no entró a valorar a fondo el TJUE lamentablemente en la STJ, de 7 de marzo de 2017, X. y 
X. c. Bélgica,  asunto C-638/16 PPU a pesar de que fue interpelado por el Abogado General a realizarlo 
(párr. 175 de las Conclusiones). 
2506
 STJ, de 15 de febrero de 2016, N., asunto C-601/15 PPU, párr. 75. Asimismo, véase, STJ, de 
28 de abril de 2011, El Dridi, asunto C-61/11 PPU, párr.  59. El TJUE apunta también en el asunto N. que 
“el deber de lealtad de los Estados miembros, derivado del artículo 4 TUE, apartado 3, (…) como de las 
exigencias de eficacia recordadas, en particular, en el considerando 4 de la Directiva 2008/115 se deriva 
que la obligación impuesta a los Estados por el artículo 8 de dicha Directiva de proceder a la expulsión en 
las hipótesis recogidas en el apartado 1 de ese artículo debe cumplirse lo antes posible (…). Esa 
obligación no se cumpliría si la expulsión se viese retrasada por el hecho de que, tras la desestimación en 
primera instancia de la solicitud de protección internacional, un procedimiento como el descrito en el 
apartado anterior debiera reanudarse no en la fase en que se interrumpió, sino desde su inicio”. Por lo que 
“un procedimiento iniciado con arreglo a la Directiva 2008/115, en el marco del cual se ha adoptado una 
decisión de retorno, en su caso acompañada de una prohibición de entrada, debe reanudarse en la fase en 
que se interrumpió por la presentación de una solicitud de protección internacional en cuanto dicha 
solicitud ha sido desestimada en primera instancia, de modo que dicho procedimiento continúa “en curso” 
en el sentido del artículo 5, apartado 1, letra f)  (…) del CEDH”. STJ, de 15 de febrero de 2016, N., 
asunto C-601/15 PPU, párr. 76 y 80. Asimismo, véanse, STJ, de 28 de abril de 2011, El Dridi, asunto C-
61/11 PPU, párr. 56 y, de 6 de diciembre de 2011, Achughbabian, asunto C 329/11, párr. 43 y 45. 
2507
 En el asunto Z. Zh el TJUE afirma que “los Estados miembros gozan de libertad para definir, 
con arreglo a sus necesidades nacionales, que pueden variar de un Estado miembro a otro y de una época 
a otra, las exigencias de orden público, no obstante, en el contexto de la Unión, en particular como 
justificación de una excepción a una obligación establecida con objeto de garantizar el respeto de los 
derechos fundamentales de los nacionales de terceros países al ser expulsados de la Unión, tales 
exigencias deben interpretarse en sentido estricto, de manera que su alcance no puede ser determinado 
unilateralmente por cada Estado miembro sin control de las instituciones de la Unión”, ya que puede 
afectar de manera negativa a las personas expulsadas, en tanto que puedan ser devueltas a un país en el 
que su vida y su integridad se vean comprometidas. STJ, de 11 de junio de 2015, Zh. y O, asunto C-




delito particularmente grave, según el Manual de Retorno, estas personas podrán quedar 
excluidas del estatuto de refugiado o de la protección subsidiaria
2508
, pero en ningún 
caso ser devueltas a un lugar donde puedan verse expuestas al riesgo de tortura o 
muerte, por lo que no habrá lugar a dictar una decisión de retorno o de expulsión en 
tanto no se haya comprobado que el retorno ya no implica un riesgo para la mismas
2509
. 
Por último, dada la obligación de los Estados miembros de respetar siempre el 
principio de non-refoulement, la devolución o expulsión no puede ser a un destino sin 
especificar, sino únicamente a un país de retorno concreto. La persona retornada debe 
ser informada previamente del destino de la operación de expulsión, de manera que 
pueda exponer sus posibles motivos para creer que la expulsión a tal destino incumpliría 
el principio y ejercer su derecho a un recurso efectivo. En este sentido, el Manual de 
Retorno, en línea con la Comisión Europea, recomienda que bien se mencione el país de 
retorno en la propia decisión de expulsión separada (procedimiento en dos fases, art. 8.3 
Directiva 2008/115/CE), bien, cuando se trate de una decisión conjunta de retorno y 
expulsión (procedimiento único), se mencione el país al que la persona de que se trate 
será expulsada en caso de incumplimiento de la obligación de retorno, o se informe al 





                                                                                                                                                                          
554/13, párr. 48. Asimismo, véase como el TJUE, en el asunto Gaydarov, establece que “el artículo 7, 
apartado 4, de la Directiva 2008/115 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una práctica 
nacional según la cual se considera que un nacional de un tercer país que se halla en situación irregular en 
el territorio de un Estado miembro representa un riesgo para el orden público en el sentido de esa 
disposición, simplemente porque dicho nacional es sospechoso de haber cometido un acto tipificado 
como delito conforme al Derecho nacional o porque ha sido condenado penalmente por tal acto” (STJ, de 
17 de noviembre de 2011, Gaydarov, asunto C-430/10, párr. 54). A su vez, añade que “al apreciar el 
concepto de “riesgo para el orden público”, en el sentido del artículo 7, apartado 4, de la Directiva 
2008/115, es preciso realizar una apreciación caso por caso, para comprobar si el comportamiento 
personal del nacional de que se trate constituye un riesgo real y actual para el orden público del Estado 
miembro en cuestión”, párr. 57. Por consiguiente, “cuando, (…) quede de manifiesto que el interesado 
representa un riesgo real y actual para el orden público, el artículo 7, apartado 4, de la Directiva 2008/115 
prevé la posibilidad de abstenerse de conceder un plazo de salida voluntaria al interesado. Esta facultad es 
la consecuencia de la existencia de ese riesgo y, por tanto, sin perjuicio del respeto de los principios 
generales del Derecho de la Unión y de los derechos fundamentales del interesado”, párr. 73. En la misma 
línea, véanse entre otras, SSTJ, de 30 de mayo de 2013, Arslan, asunto C-534/11, párr. 53 y, de 30 de 
noviembre de 2009, Kadzoev, asunto C-357/09 PPU, párr. 42. Desde el punto de vista doctrinal, véase, 
NÉRAUDAU-D’UNIENVILLE, E., Ordre public et droit des étrangers en Europe: la notion d'ordre 
public en droit des étrangers à l'aune de la construction européenne, Bruyllant, Bruxelles, 2006. 
2508
 A estos efectos, téngase en cuenta, la Directiva 2013/32/UE, del Parlamento y del Consejo, de 
26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección 
internacional. DOUE, L 180,  de 29 de junio de 2013. 
2509
 Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/2338 de la Comisión, de 16 de noviembre de 2017, punto 
1.4.  
2510
 Cfr. Ibídem., punto 1.5. 





3.3.2.2. El carácter del país de destino del retorno: ¿un país (in)seguro? 
 
Otra cuestión no menor, y estrechamente relacionada con lo apuntado 
anteriormente, es la relativa al “carácter” del país de retorno, que no necesariamente 
debe coincidir con el de origen del retornado, sino que puede ser un tercer país de 
tránsito. La concurrencia en dicho país de un régimen de garantías homologable al 
marco del CEDH puede ser puesto en duda en muchos de los países de origen de la 
inmigración irregular, así como en los hipotéticos Estados de retorno. Además, es 
discutible la capacidad y competencia de las instituciones comunitarias para llevar a 
cabo un seguimiento sobre el terreno del retornado y de su estatus jurídico. En suma, a 
las dificultades existentes a la hora de garantizar la repatriación en condiciones de 
respeto a la dignidad de las personas se une la complejidad para determinar la recepción 
adecuada en el Estado de retorno o de tránsito, calificado como tercer Estado seguro
2511
.  
Ha de hacerse hincapié así en la posibilidad de que el Estado que acuerda y 
ejecuta el retorno pueda llegar a incurrir en responsabilidad internacional por tortura o 
tratos inhumanos
2512
, expresamente prohibidos en el artículo 3 CEDH, si, como 
consecuencia de su expulsión, el retornado pudiese sufrir vulneración de sus derechos 
por carecer de medios y capacidad para garantizar su dignidad, su libertad o su 
seguridad en el territorio de un tercer Estado
2513
. En este sentido, en el asunto 
Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, el TEDH afirmó que existía una 
vulneración del artículo 3 CEDH, dada la permanencia de una menor de cinco años en 
un centro de expulsión durante dos meses y dada su posterior devolución al país de 




El TEDH ha señalado respecto de la prohibición de malos tratos que “no pueden 
liberar a los Estados Parte de responsabilidad en virtud del artículo 3, por todas y cada 
una de las consecuencias previsibles de la extradición sufridas fuera de su 
                                                          
2511
 Cfr. PÉREZ SOLA, N., “La Directiva de Retorno y la Involución en la Europa de los 
Derechos”, Revista de Estudios Jurídicos, nº 8, 2008, pp. 1-3. 
2512
 “la gravedad de las medidas, duración, objeto perseguido y los efectos a la persona 
concernida” han de ser ponderados para determinar si los hechos serían subsumibles en el art. 3 CEDH.  
STEDH, de 4 de febrero de 2003, asunto Van der Ven c. Países Bajos. 
2513
 En este sentido, véase, LANCHA MUÑOZ, M., “La Directiva de retorno a la luz de la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea”, Revista de Derecho Migratorio y 
Extranjería, nº 35, 2014, pp. 211-228. 
2514
 STEDH, de 12 de octubre de 2006, asunto Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica. 




jurisdicción”2515. Por tanto, tienen cabida en el ámbito de aplicación del artículo 3 
CEDH los supuestos de puesta a disposición de una persona a un tercer Estado no parte 
del CEDH, aun cuando plantea un claro supuesto de aplicación extraterritorial del 
CEDH. La prohibición general de refoulement, además, entra en juego en estos casos, 
pese a que no haya un reconocimiento expreso del derecho de asilo en el CEDH. El 
TEDH ha señalado que la protección del artículo 3 “es más amplia que la del art. 33 de 
la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de Refugiados de 1951”2516. 
En este sentido, el ACNUR apreció en los momentos iniciales del proceso de 
negociación de la Directiva el esfuerzo por adoptar estándares comunes sobre el retorno, 
y condicionó su apreciación última al respeto de unos límites básicos en materia de 
derechos humanos y de los derechos de los refugiados. Al final de este proceso, sin 
embargo, su posición ha sido la de rechazar el texto negociado por considerar que no 
incorpora las garantías necesarias para asegurar que el retorno se lleve a cabo 
respetando la dignidad y la integridad de las personas retornadas. A su juicio, el peligro 
de que se viole el Derecho internacional sobre el refugio y, en particular, el principio del 
non-refoulement, se deriva precisamente de la no previsión de garantías 
procedimentales “explícitas” en dicha Directiva. La principal queja del ACNUR se 
refiere a las solicitudes de protección que se rechazan sin un examen de fondo, como 
puede ser el caso de las solicitudes rechazadas por haber transitado el solicitante por “un 
tercer país seguro”2517. Esta crítica nos lleva a una crítica más amplia que desborda el 
objeto de este estudio y que se refiere a la posición de la UE de considerar países 
seguros no sólo a todos aquellos Estados que conforman un cinturón de seguridad en 
torno a la frontera exterior terrestre de Europa, sino también a todos los países con los 
que la UE o sus Estados miembros han celebrado acuerdos de readmisión. 
Aun así, dada la creciente presión migratoria que sufren determinados Estados 
miembros, en el Plan de Acción Renovado para el Retorno de 2017, la Comisión ha 
visto una justificación para apelar a la creación de nuevos procedimientos más rápidos 
que permitan responder a las solicitudes de asilo manifiestamente infundadas de 
aquellos migrantes que provienen de terceros países calificados como seguros, en línea 
                                                          
2515
 Véaanse, SSTEDH, de 7 de julio de 1989, Soering c. Reino Unido; de 20 de marzo de 1991, 
asunto Cruz Vara y otros c. Suecia; de 30 de septiembre de 1991, asunto Vilvarajh c. Reino Unido; de 15 
de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido y, de 17 de diciembre de 1996, Ahmed c. Austria. 
2516
 STEDH, de 15 de noviembre de1996, asunto Chahal c. Reino Unido. 
2517
 Véase, ACNUR, Posición del ACNUR sobre la Propuesta de la Directiva sobre 
procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de nacionales de terceros 
países que se encuentren ilegalmente en su territorio, de 16 de junio de 2008, p. 1. 




con la reforma del SECA anunciada por la Comisión en 2016
2518
, y no duda en afirmar 
que con ello se “reducirá el riesgo de que las operaciones de retorno sean anuladas”. 
Con esta estrategia “renovada”, la UE podría volver a incurrir en graves violaciones de 
derechos humanos, en particular, del principio de non-refoulement, pues como ya se ha 
apuntado en reiteradas ocasiones, dichos procedimientos no son nuevos en sede europea 
y la praxis común demuestra que, a menudo, se llevan a cabo sin observar las debidas 
garantías, tales como la realización de un examen de fondo de las circunstancias 
particulares de la persona, la ausencia de información sobre los derechos que puede 
ejercitar o la imposibilidad de interponer recurso dado la celeridad del procedimiento, 
todo ello bajo la presunción de que el país es “seguro” para la persona2519. Además, para 
agravar todavía más la cuestión, la ya mencionada Recomendación 2017/432 invita a 
los Estados miembros a expedir “sistemáticamente” decisiones de retorno2520, 
presumimos que sin una evaluación adecuada que permita determinar si se precisa de 
protección internacional. Es necesario recordar aquí que la jurisprudencia del TEDH en 
materia de expulsión de migrantes es contraria a este tipo de órdenes de expulsión 
idénticas y sin esperar la resolución de los procedimientos de asilo que están pendientes, 




3.3.2.3. Personas vulnerables, refugiadas y solicitantes de protección internacional 
 
La Directiva considera personas vulnerables a “los menores, los menores no 
acompañados, las personas discapacitadas, los ancianos, las mujeres embarazadas, los 
padres solos con hijos menores y las personas que hayan padecido tortura, violación u 
otras formas graves de violencia psicológica, física o sexual”2522 (artículo 3.9). Su 
literalidad no hace referencia expresa a los solicitantes de asilo, en tanto que colectivo, 
aun cuando, a nuestro juicio, deba sobreentenderse su inclusión, dada la sujeción de los 
preceptos de la Directiva al cumplimiento de la Convención de Ginebra de 1951 y el 
                                                          
2518
 Véase, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se 
establece un procedimiento común en materia de protección internacional en la Unión y se deroga la 
Directiva 2013/32/UE, COM (2016) 467 final. 
2519
 Cfr. [COM (2017) 200 final], de 2 de marzo de 2017], p. 5. 
2520
 Véase, Recomendación (UE) 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, sobre la 
manera de lograr que los retornos sean más eficaces al aplicar la Directiva 2008/115/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, y más en particular, véanse, el Considerando nº 11 y “Expedición sistemática de 
decisiones de retorno”, aptdo. 6. 
2521
 Véase la jurisprudencia del TEDH sobre este tema analizada en el Capítulo III de esta Tesis 
Doctoral en relación con los arts. 3 y 4 del Protocolo nº 14 al CEDH. En particular, véase, STEDH, de 5 
de Mayo de 2002, asunto Conka c. Bélgica. 
2522
 En este sentido, véase, STJ, de 18 de diciembre de 2014, Abdida, asunto C-562/13. 






. La Directiva contempla en su redacción que las 
necesidades especiales de las personas vulnerables serán tenidas en consideración antes 
y durante el retorno (artículo 14.2.d); sin embargo, no se establecen salvaguardas 
específicas que obliguen a los Estados Miembros a hacer frente a esas necesidades, 
salvo lo dispuesto en el artículo 5, donde establece que a la hora de aplicar la normativa 
de retorno deberán tenerse en cuenta la vida familiar, el estado de salud y el interés 
superior del menor.  
En relación con estos últimos destinatarios de la norma, no deja de sorprender que 
el retorno y la expulsión puedan tener por destinatarios a menores no acompañados
2524
 
si, como afirma REIG FABADO, “los menores conforman un colectivo que goza de una 
especial protección en los ordenamientos jurídicos y cuyo interés se considera de orden 
público
2525
. Con mayor razón debe constatarse la vulnerabilidad de este colectivo 
cuando se trata de personas extranjeras y, además, en situación administrativa 
irregular”2526. A pesar de que en la Comunicación de la Comisión al Parlamento 
Europeo y al Consejo sobre la protección de los menores migrantes, la Comisión afirma 
que, en atención al interés superior del menor, estos deben ser devueltos a su país de 
origen o reunirse con los miembros de su familia en un tercer país respetando el 
principio de non-refoulement y, por tanto, tras una evaluación caso por caso que se 
ajuste a un procedimiento justo y efectivo que garantice sus derechos
2527
, nuevamente es 
necesario poner de manifiesto la insuficiencia de garantías que puede existir en el país al 
que se retorne al menor
2528
. Así, cabe preguntarse sobre el nivel de protección de los 
derechos humanos en países a los que puedan ser retornados los menores en virtud de 
acuerdos de readmisión o de asociación, el nivel de desarrollo del sistema de sus 
                                                          
2523
 Véanse, los Considerandos nº 23 y nº 24, así como, el art. 5 de la Directiva 2008/115/CE. 
2524
 Pues tal y como recoge la Recomendación (UE) nº 2017/432 algunos Estados miembros 
contemplan en sus legislaciones nacionales “[l]a prohibición de expedir decisiones de retorno de los 
menores no acompañados”. Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 
2017, Considerandos nº 22, nº 23 y nº 24, y aptdo. “Familia y Niños”. 
2525
 Véanse los arts. 35 y 36 del Reglamento 2016/1624. Consúltese la siguiente página web: 
https://www.iom.int/es (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). En este sentido, el TEDH, en el 
asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, concluyó que la correcta aplicación del “interés superior del menor” 
ha suscitado dudas a la vista de algunas de las medidas tomadas por la UE. STEDH, de 6 de julio de 
2010, asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, párr. 74 
2526
 Cfr. REIG FABADO, I., “La Directiva de…”, op. cit.  p. 317.  
2527
 Cfr. Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la 
protección de los menores migrantes, COM (2017) 211 final, de 12 de abril de 2017, pp. 14 y 15. 
Asimismo, téngase en cuenta la Recomendación (UE) nº 2017/2338 de la Comisión, de 16 de noviembre 
de 2017; y Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, donde se 
establecen directrices específicas sobre el interés superior del menor, Considerandos 22 y 23. 
2528
 Cfr. PÉREZ SOLA, N., “La Directiva de…”, op. cit., p. 4.  




servicios sociales o la obligatoriedad de la escolarización infantil en aquéllos
2529
, con el 
agravante de que en realidad no se concretan en la Directiva medidas en relación con el 
destino y la entrega del menor
2530
. Recuérdese que la Convención sobre los Derechos 
del Niño, de 20 de noviembre de 1989, obliga a los Estados Parte a respetar los 
derechos incorporados a la misma asegurando su aplicación sin distinción alguna de 
raza u origen nacional, e impone la obligación de adoptar las medidas necesarias para 
“garantizar que el niño se vea protegido contra toda forma de discriminación o castigo” 
(artículo 2). Las garantías que se acompañan en este precepto de la Directiva pueden ser 
consideradas de baja intensidad frente al “interés superior del niño” del que habla el 
artículo 5 de la Directiva y al que se recoge en la citada Convención (artículo 3), en la 
medida en que sólo se contempla la asistencia de los servicios adecuados (sociales de 
menores) y la obtención por parte de los Estados miembros de garantías de que dicha 
persona “será entregada a un miembro de su familia, a un tutor previamente designado o 
a unos servicios de recepción adecuados en el Estado de retorno” (artículo 10.2). En el 
mismo sentido, la contradicción de la Directiva se hace patente en relación con la 
protección otorgada por la CDFUE. En efecto la Carta establece que “en todos los actos 
relativos a los niños llevados a cabo por autoridades públicas o instituciones privadas, el 
interés superior del niño constituirá una consideración primordial” (artículo 24)2531. Sin 
embargo, la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la 
protección de los menores migrantes refleja que la legislación de la mayor parte de los 
Estados miembros no establece procedimientos para identificar y aplicar este requisito, 
ni siquiera en lo tocante a las soluciones duraderas para menores no acompañados 
basadas en una evaluación individual y multidisciplinar. Las legislaciones nacionales 
                                                          
2529
 A estos efectos, las Directrices de la EU para la promoción y protección de los derechos del 
menor reiteran el compromiso de la Unión de promover y proteger la indivisibilidad de los derechos del 
menor en sus relaciones con terceros países, incluidos los de origen y tránsito de la inmigración. Cfr. 
Directrices de la EU para la promoción y protección de los derechos del menor, de 3 de abril de 2017, 
6846/17. 
2530
 Cfr. REIG FABADO, I., “La Directiva de…”, op. cit.  p. 318. 
2531
 Así se desprende del asunto M.A. y otros donde el TJUE concluye que, “el artículo 24, 
apartado 2, de la Carta, [debe] velar por que, en todos los actos relativos a los niños llevados a cabo por 
autoridades públicas o instituciones privadas, el interés superior del niño constituya una consideración 
primordial”. STJ, de 6 de junio de 2013, asunto M.A. y otros, C-648/11, párr. 57. A estos efectos, 
ténganse en cuenta, Observación General nº 14 del Comité sobre los Derechos del Niño de las Naciones 
Unidas, de 29 de mayo de 2013, CRC/C/GC/14; las garantías procesales de la Sección V de las 
Directrices del ACNUR para la determinación del interés superior del menor: (UNHCR), Safe & Sound: 
what States can do to ensure respect for the best interests of unaccompanied and separated children in 
Europe, October 2014; ACNUR, Manual de terreno para la implementación de las directrices del 
ACNUR para la determinación del interés superior del niño y de la niña de 2011; ACNUR, Directrices  
para la determinación del interés superior del niño, mayo de 2008, y UNHCR, A Framework for the 
Protection of Children, Geneva, 2012. 




tampoco especifican siempre claramente el papel del tutor en este contexto. En este 
sentido, se considera importante que la UE aporte más orientaciones con respecto a esta 
cuestión, con base en las normas internacionales, determinando garantías procesales 
adicionales de forma clara, habida cuenta del enorme impacto que este tipo de 
decisiones tienen sobre el futuro del menor
2532
. 
Por otra parte, el artículo 2.2 de la Directiva
2533
 también suscita el rechazo en 
importantes sectores de la doctrina, al permitir a los Estados miembros excluir de su 
ámbito de aplicación los supuestos de devolución en el momento del cruce irregular de 
la frontera exterior
2534
, dejando sin resolver algunos de los supuestos de retorno más 
conflictivos, como es el caso de los que se producen en las zonas de tránsito de los 
aeropuertos
2535
, en las aguas territoriales, o en las vallas de una frontera terrestre
2536
, y 
que pueden desembocar en un incumplimiento flagrante del principio en la medida en 
que se les deniega la posibilidad de poder solicitar asilo, amparando las devoluciones 
sumarias de potenciales refugiados. Ello podría significar que gran parte de los 
elementos de protección contenidos en la Directiva tan solo se aplicarían a los 
nacionales de terceros países que entraron legalmente en la UE. Aunque los Estados 
miembros deben garantizar un nivel mínimo de salvaguardas (artículo 4.4) aún a los 
nacionales de terceros países que son excluidos de todo el ámbito de la Directiva, tales 
salvaguardas se refieren únicamente a la utilización de medidas coercitivas (artículo 
8.4), al aplazamiento de la expulsión, (artículo 9.2), a la asistencia sanitaria de 
emergencia (el artículo 14, apartado 1, letras b) y d)) y a las condiciones de 
internamiento (artículos 16 y 17). Todo ello, menoscabaría de manera efectiva la 
                                                          
2532
 Cfr. Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la 
protección de los menores migrantes, COM (2017) 211 final, de 12 de abril de 2017, p. 15. Esto nos lleva 
a pensar que se continuarán devolviendo y expulsando menores sin haber desarrollado al completo el 
conjunto de garantías y, por tanto, continuarán las violaciones de derechos humanos y de la prohibición 
de no devolución. 
2533
 El art. 2.2 de la Directiva establece que “[l]os Estados miembros podrán decidir no aplicar la 
presente Directiva a los nacionales de terceros países: a) a los que se deniegue la entrada con arreglo al 
artículo 13 del Código de fronteras Schengen, o que sean detenidos o interceptados por las autoridades 
competentes con ocasión del cruce irregular de las fronteras exteriores terrestres, marítimas o aéreas de un 
Estado miembro y no hayan obtenido ulteriormente una autorización o derecho de estancia en dicho 
Estado miembro; b) que estén sujetos a medidas de retorno que sean constitutivas de sanciones penales o 
consecuencia de sanciones penales, con arreglo a la legislación nacional, o que estén sujetos a 
procedimientos de extradición”. 
2534
 Cfr. FAJARDO DEL CASTILLO, T., “La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes en 
situación irregular”, Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), nº 33, 2009, p. 494. 
2535
 STEDH, de 25 de junio de 1996, asunto Amuur c. Francia (detención en zona de tránsito 
considerada privación de libertad). 
2536
 A este último supuesto nos referiremos en profundidad en el Capítulo V de esta Tesis Doctoral 
al hablar de las devoluciones irregulares que se producen en las vallas de las ciudades fronterizas 
españolas de Ceuta y Melilla. 




exigencia de que los Estados respeten el principio de non-refoulement que también 
figura en el artículo 4 (4), ya que priva a muchas personas del acceso a la protección 
internacional, del acceso a una tutela judicial efectiva, así como a otras garantías 
contenidas en la Directiva, tales como la revisión judicial de las decisiones de detención 




3.3.2.4. Las garantías procesales en la “Directiva de Retorno”: una evidente involución 
en materia de protección de los derechos humanos 
 
A pesar de que la Directiva señala que todo proceso de retorno ha de ser justo, 
transparente y respetuoso con las garantías jurídicas
2538
 (artículos 6 y 11)
2539
, de la 
redacción de los artículos 12 a 14, que regulan precisamente las garantías procesales que 
deben acompañar a toda medida de retorno, puede interpretarse que los mismos 
vulnerarían de manera flagrante los derechos fundamentales, incluida la prohibición de 
devolución
2540
, al no permitir en ocasiones un examen de fondo de la situación 
particular y el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial
2541
.  
                                                          
2537
 Véase, ACNUR, Posición del ACNUR sobre la Propuesta de la Directiva sobre 
procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de nacionales de terceros 
países que se encuentren ilegalmente en su territorio, de 16 de junio de 2008, p. 2. 
2538
 A estos efectos, pueden consultarse la Recomendación (UE) nº 2017/2338 de la Comisión, de 
16 de noviembre de 2017, de 4 de mayo de 2005, CM (2005) 40 final. 
2539
 Para ello, la Recomendación (UE) nº 2017/432 invita a los Estados a activar el reconocimiento 
mutuo de las decisiones de retorno, tal como dispone la Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de 
mayo de 2001, relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsión de nacionales 
de terceros países para acelerar el proceso de retorno y desalentar los movimientos secundarios no 
autorizados dentro de la Unión. DO, L 149, de 2 de junio de 2001. Véase, Recomendación (UE) nº 
2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, Considerando nº 15. En este sentido, el ACNUR 
considera que ello supondría llevar implícito un reconocimiento mutuo de las decisiones negativas de 
asilo, mientras que los instrumentos de asilo adoptados hasta la fecha no incluyen ninguna obligación de 
reconocer las decisiones positivas de otros Estados Miembros en detrimento de las personas con 
reconocida necesidad de protección. En este sentido, manifiesta que “[a]ctualmente no existen iniciativas 
de la Unión Europea tendentes al reconocimiento mutuo de las decisiones positivas sobre las necesidades 
de protección internacional. En opinión del ACNUR, esto sigue siendo así una laguna importante en el 
acervo del asilo”. Cfr. ACNUR, Posición del ACNUR…, op. cit., p. 4. Desde el punto de vista doctrinal, 
véase, VV.AA., EU Immigration and Asylum Law. Text and Commentary, Second Revised Edition, 
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2012, pp. 525-537. 
2540
 La Directiva, en principio, no respeta los arts. 5, 6 y 13 CEDH y los arts. 19, 20 y 21 CDFUE. 
2541
 En este sentido, véanse, ARANGÜENA FANEGO, C., “Garantías procesales en la Directiva 
de retorno”, Revista de Estudios Europeos, nº 50, 2008, pp. 73-91; ORELLANA CURRILLO, J.P., 
“Análisis de la “Directiva Retorno” de la Unión Europea desde una perspectiva de derechos humanos”, 
Revista AFESE. Temas Internacionales, vol. 48, nº48, 2008, pp. 116-149; VILLEGAS DELGADO, C.A., 
“La Directiva de retorno de inmigrantes irregulares a la luz de la carta de los derechos fundamentales de 
la Unión Europea y de la protección internacional de los derechos humanos”, en: SÁNCHEZ-RODAS 
NAVARRO, C. (Coord.), Inmigración, mujeres y menores, Marcial Pons, Murcia, 2010, pp. 383-406; 
SÁNCHEZ FERNÁNDEZ, A., “Inmigración y Derechos Humanos en la UE. Análisis de la Directiva 
2008/115/CE”, Persona y Derecho, vol. 68, nº 1, 2013, pp. 159-179 y BASILIEN-GAINCHE, M.L. y 
RACHO, T., “Quand le souci d’efficacité de l’éloignement l’emporte sur l’application effective des droits 




Así, en virtud de la obligación que incumbe a la Administración de motivar sus 
decisiones, exponiendo claramente los hechos pertinentes y el fundamento jurídico de la 
decisión (artículo 41 CDFUE)
2542
, la Directiva 2008/115/CE establece en relación con 
la forma de las decisiones de retorno, de prohibición de entrada y de expulsión que las 
mismas “se dictarán por escrito y consignarán los fundamentos de hecho y de derecho, 
así como información sobre las vías de recurso de que se dispone” (artículo 12.1). Sin 
embargo, la Directiva, en dicho precepto, no garantiza el derecho fundamental a la 
información que concierne a todas las personas, sin distinción de nacionalidad, 
conforme a lo estipulado en el artículo 6.3a CEDH, cuando prevé la posibilidad de 
limitaciones a la información de los motivos y fundamentos de hecho que conforman la 
decisión de retorno, prohibición de entrada y expulsión, acogiéndose a las restricciones 
determinadas en la legislación de cada Estado miembro para su protección 
internacional, y justificándolo con base en la necesidad de “salvaguardar la seguridad 
nacional, la defensa, la seguridad pública y para la prevención, investigación, detección 
y persecución de delitos”2543.  
Al margen de ello, la Directiva (artículo 12.2) establece que el extranjero puede 
requerir al Estado miembro una traducción escrita u oral de los principales elementos de 
la decisión, así como información sobre las vías de recurso en una lengua que pueda 
comprender o que puede suponerse razonablemente que puede comprender
2544
. Es 
indudable la inseguridad jurídica del inmigrante ante tal situación, porque solamente 
                                                                                                                                                                          
fondamentaux”, La Revue des droits de l’homme, Actualités Droits-Libertés. Disponible en: 
http://journals.openedition.org/revdh/957 (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2542
 Según el Comité de Ministros del Consejo de Europa, por la autoridad competente, de 
conformidad con las disposiciones del derecho material y las normas de procedimiento aplicables, por 
escrito indicando los fundamentos legales como fácticos en los que se fundamenta la decisión, así como 
los recursos de los que dispone el interesado para recurrir y los plazos para hacerlo. Asimismo, debe 
notificarse la misma a la persona interesada o a su representante, incluyendo, si fuera necesario, una 
explicación de la orden en un idioma en el que el interesado comprenda. Véase, Council of Europe, 
Twenty Guidelines of the Commitee of Ministers of the Council of Europe on Forced Return, September 
2005, Guideline 4. Notification of the removal order, p. 18. Asimismo, véase, STPI, de 26 de octubre de 
2016, Kaddour/Consejo, asunto T-155/15, párr. 73-75. 
2543
 Esta disposición establece que “[l]a información sobre los fundamentos de hecho podrá 
sujetarse a limitaciones en los casos en que el Derecho nacional permita la restricción del derecho de 
información, en particular para salvaguardar la seguridad nacional, la defensa, la seguridad pública y para 
la prevención, investigación, detección y persecución de delitos”. 
2544
 Como ya se apuntó, la Comisión Europea recomienda a los Estados miembros que la 
información facilitada no se limite a los recursos disponibles para oponerse a la decisión e insta a los 
mismos a que faciliten medios prácticos para cumplir la orden de expulsión, tales como la posibilidad de 
que el Estado asuma los costes del transporte si la persona afectada puede acogerse a algún programa de 
retorno voluntario o si puede lograr una prórroga del plazo para cumplir la decisión de retorno. Cfr. 
Recomendación de la Comisión, de 1 de octubre de 2015 por la que se establece un “Manual de 
Retorno” común destinado a ser utilizado por las autoridades competentes de los Estados miembros en 
las tareas relacionadas con el retorno, Bruselas, 1 de noviembre de 2015, C(2015) 6250 final, pp. 76 y 
77. 




tendrá acceso a la decisión traducida y a las informaciones sobre los recursos 
apropiados en caso de que las solicite, cuando debería ser dado sin previa petición
2545
, 
pudiendo, además, ver comprometido su derecho de defensa
2546
, al limitarse tanto su 
derecho a acceder al expediente que le concierne, dentro del respeto de los intereses 
legítimos de la confidencialidad
2547
, como su derecho de poder subsanar los errores u 
omisiones que pudieran encontrarse en los documentos. En el mismo sentido, se 
produce otra inseguridad jurídica cuando la Directiva decide no proporcionar una 
traducción a quienes hayan entrado irregularmente en territorio de un Estado miembro y 
no hayan obtenido autorización o derecho a permanecer en él, siendo posible en este 
caso efectuar la notificación de las decisiones de retorno a través de un formulario 
normalizado por la legislación nacional de tal Estado (artículo 12.3). Esta restricción se 




Por otra parte, en relación con la necesidad de garantizar el derecho a la tutela 
judicial efectiva y a un juez imparcial (artículo 47 CDFUE), la Directiva afirma, en su 
artículo 13, que se concederá al inmigrante irregular “el derecho a interponer recurso 
efectivo contra las decisiones relacionadas con el retorno o pidiendo que se revisen 
estas”, tanto en vía jurisdiccional como administrativa o ante cualquier otro órgano 
competente “con garantías de independencia” (artículo 13.1), avalando así el derecho de 
todo extranjero a solicitar la revisión de la decisión que conlleva su devolución o 
                                                          
2545
 Cfr. SÁNCHEZ FERNÁNDEZ, A., “Inmigración y Derechos…”, op. cit., p. 167. 
2546
 El TJUE, en el asunto M., concluye que “según jurisprudencia reiterada del Tribunal de 
Justicia, el respeto del derecho de defensa constituye un principio fundamental del Derecho de la Unión 
(…) más concretamente, al derecho a ser oído en todo procedimiento, (…) forma parte integrante de 
dicho principio fundamental”. STJ, de 22 de noviembre de 2012, M., asunto C-277/11, párr. 81-82. 
Asimismo, véanse, no referidas al concreto ámbito del asilo, SSTJ, de noviembre de 1983, 
Michelin/Comisión, asunto 322/81, párr. 7 y, de 18 de octubre de 1989, Orkem/Comisión, asunto 374/87, 
párr. 32. 
2547
 Al respecto, la praxis de determinados tribunales demuestra que son numerosos los casos en 
los que se ha condenado a Estados al entender que había habido violación de derechos esenciales 
precisamente por no informar, o no de forma adecuada, al interesado de los motivos de la devolución o 
expulsión. Este sería el caso del el asunto Comisión y otros/Kadi donde el TJUE concluye que “el artículo 
41, apartado 2, de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión (…) comprende el derecho a ser 
oído y el derecho a acceder al expediente, dentro del respeto de los intereses legítimos de la 
confidencialidad”. STJ, de 18 de julio de 2013, Comisión y otros/Kadi, asuntos acumulados C‑584/10 P, 
C‑593/10 P y C‑595/10 P, párr. 99. Asimismo, véase, STJ, de 21 de diciembre de 2011, 
Francia/People’s Mojahedin Organization of Iran, asunto C-27/09 P, párr. 66. En la misma línea se 
pronunció el TEDH en las siguientes sentencias, de 6 de diciembre de 2007, asunto Liu c. Rusia, párr. 58 
y ss.; de 20 de junio de 2002, asunto Al Nashif c. Bulgaria, párr. 25 y ss.; de 8 de junio de 2006, asunto 
Lupsa c. Rumania, párr. 39 y ss.; de 11 de enero de 2011, asunto Musa y otros c. Bulgaria, párr. 61; de 2 
de octubre de 2008, asunto Rusu c. Austria, párr. 40-43; de 29 de enero de 2008, asunto Saadi c. Gran 
Bretaña, párr. 84; de 22 de septiembre de 2009, asunto Adolkhani y Karimnia c. Turquia, párr. 140-142 y 
(Gran Sala), de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamma y otros c. Italia, párr. 201-207. 
2548
 Cfr. FAJARDO DEL CASTILLO, T., “La Directiva sobre…”, op. cit., pp. 471 y ss. 




expulsión o de la decisión de denegación o rechazo de la solicitud de asilo
2549
. Sin 
embargo, añade que se podrá “suspender temporalmente la ejecución” (artículo 13.2). 
Nuevamente se debe cuestionar la terminología utilizada por la Directiva, ya que más 
allá del departamento administrativo o gubernamental responsable de la tramitación del 
expediente correspondiente, debería quedar fuera de toda duda la revisión por un órgano 
judicial, lo que es además una obligación convencional ineludible a la hora de la toma 
de decisión de retorno. 
Aunque en aplicación de la doctrina de Estrasburgo en relación con el artículo 13 
CEDH, la Directiva 2008/115/CE prevé la posibilidad de que los Estados suspendan 
temporalmente la ejecución de la decisión, tal efecto suspensivo es potestativo al 
depender de lo que cada Estado prevea en su legislación; que, en todo caso, deberá 
garantizar que el órgano revisor tenga poder de suspensión en el marco del 
procedimiento. Así, lo confirma el TJUE en el asunto Abdida: 
El artículo 13, apartado 2, de esa Directiva prevé que la autoridad u órgano competente para 
resolver sobre ese recurso podrá suspender temporalmente la ejecución de la decisión de 
retorno impugnada, sin perjuicio de que la suspensión temporal sea ya de aplicación en 
virtud de la legislación nacional. De ello se sigue que esa Directiva no exige que el recurso 




Debe criticarse a este respecto que, de no contemplarse este efecto suspensivo, la 
persona corre el riesgo de ser devuelta o expulsada al Estado donde existe riesgo de 
persecución, dejando sin efecto su solicitud de asilo y, en consecuencia, vulnerando el 
principio de non-refoulement. No obstante, el TJUE ha afirmado en los asuntos Tall y 
Abdida que un recurso debe tener necesariamente efecto suspensivo cuando se interpone 
contra una decisión de retorno cuya ejecución puede exponer al nacional de un tercer 
país a un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o 
tratos inhumanos o degradantes
2551
, garantizando así, a dicho nacional de un tercer país, 
                                                          
2549
 En este sentido, la Recomendación nº 1624 (2003) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo 
de Europa, refiriéndose a los extranjeros en situación irregular, reconoció “el derecho y la posibilidad de 
interponer recurso ante un órgano de apelación independiente antes de ser expulsados”. Asamblea 
Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendación nº 1624 (2003), de 30 de septiembre de 2003, párr. 
9. 
2550
 STJ, de 18 de diciembre de 2014, Abdida, asunto C-562/13, párr. 44. 
2551
 Así lo recoge la Recomendación (UE) nº 2017/432 al establecer que “[e]n virtud de la 
Directiva 2008/115/CE, debe concederse un efecto suspensivo automático de los recursos contra las 
decisiones de retorno si existe un riesgo de que el nacional de un tercer país de que se trate quede 
expuesto a un riesgo real de tratos degradantes en caso de retorno”. Asimismo añade que “En observación 
de los derechos fundamentales, el plazo debería dar tiempo suficiente para garantizar el acceso a vías de 
recurso efectivas, teniendo en cuenta al mismo tiempo que los largos plazos pueden tener un efecto 
perjudicial en los procedimientos de retorno”. En relación con este último supuesto, podría decirse que el 
mismo sería contradictorio con el apoyo de esta Recomendación al recurso a procedimientos acelerados 
de asilo. Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, Considerandos 




la observancia de las exigencias de los artículos 19.2 y 47 de la Carta
2552
. En esta línea, 
el TJUE concluye, en el asunto Arslan, que “la interposición de un recurso contra la 
resolución de la autoridad decisoria en primera instancia [tendrá] el efecto de permitir 
que los solicitantes de asilo permanezcan en el territorio de dicho Estado en espera del 
resultado del mencionado recurso”2553. A su vez, es criticable que el Tribunal restrinja el 
efecto suspensivo al riesgo de sufrir torturas o malos tratos proscritos por el artículo 
19.2, pues caben otros riesgos que pueden llegar a comprometer la vida o la integridad 
física o psíquica de una persona. 
Asimismo, el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial comprende 
el derecho a un juicio justo, que se concreta, a grandes rasgos, en el derecho a que su 
causa sea oída equitativa y públicamente dentro de un plazo razonable por un juez 
independiente e imparcial, establecido previamente por la ley
2554
. En el marco del 
control de la inmigración irregular, el TJUE ha tenido ocasión de pronunciarse sobre el 
derecho fundamental de defensa y a ser oído antes de dictarse una resolución contraria a 
los intereses del propio extranjero. Pese a la ausencia de pronunciamientos expresos del 
tribunal de Luxemburgo sobre el principio de non-refoulement, sí se hace una referencia 
al mismo en el asunto Boudjlida, donde el Tribunal, tomando como referencia las 
conclusiones del Abogado General M. WATHELET
2555
, afirma que, cuando la 
                                                                                                                                                                          
nº 18 y nº 20 y el Manual de Retorno, aptdo. “Obligación de conceder un efecto suspensivo automático en 
caso de riesgo de devolución”. Asimismo, véase, Recomendación (UE) nº 2017/2338 de la Comisión, de 
16 de noviembre de 2017, punto 12.4. 
2552
 Véanse, STJ, de 17 de diciembre de 2015, Tall, asunto C-239/14, párr. 58. En este sentido, 
“[l]a efectividad del recurso interpuesto contra una decisión de retorno cuya ejecución pueda exponer al 
nacional interesado de un tercer país a un riesgo grave de deterioro serio e irreparable de su estado de 
salud exige en esas circunstancias que ese nacional de un tercer país disponga de un recurso con efecto 
suspensivo, para garantizar que la decisión de retorno no se ejecute antes de que una autoridad 
competente haya podido examinar la alegación de una infracción del artículo 5 de la Directiva 2008/115, 
interpretado a la luz del artículo 19, apartado 2, de la Carta”, STJ, de 18 de diciembre de 2014, Abdida, 
asunto C-562-13, párr. 50 a 53, en particular, párr. 50. 
2553
 STJ, de 30 de mayo de 2013, Arslan, asunto C-534/11, párr. 47. 
2554
 Cfr. LÓPEZ ESCUDERO, M., “Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial”, en: 
MANGAS MARTÍN, A. (Dir.), Carta de los…, op. cit., pp. 739-758 y TRIGUERO MARTÍNEZ, L.A., 
“Derecho a una buena administración”, en: MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PÉREZ, J.L. 
(Dirs.), La Europa de…, op. cit., pp. 1241-1246. 
2555
 “A la vista de esta obligación de los Estados miembros, considero, al igual que la Comisión, 
que la finalidad del derecho a ser oído antes de adoptarse una decisión de retorno es dar audiencia al 
interesado para que formule alegaciones acerca de la legalidad de su estancia, la posible aplicación de las 
excepciones previstas en el artículo 6, apartados 2 a 5, de la citada Directiva y la forma en que tendrá 
lugar su retorno. Además, considero que, con arreglo al artículo 5 de la Directiva 2008/115, titulado “No 
devolución, interés superior del niño, vida familiar y estado de salud”, los Estados miembros, al aplicar 
dicha Directiva, deben, por una parte, tener debidamente en cuenta el interés superior del niño, la vida 
familiar, el estado de salud del nacional de un tercer país de que se trate y, por otra, respetar el principio 
de no devolución. De ello se infiere que cuando la autoridad nacional competente tenga intención de 
adoptar una decisión de retorno, esta autoridad deberá imperativamente cumplir las obligaciones 
impuestas por el artículo 5 de la Directiva 2008/115 y oír al interesado sobre estos extremos”. 




autoridad nacional competente “tenga la intención de adoptar” una decisión de retorno, 
esta deberá imperativamente cumplir con las obligaciones impuestas por el artículo 5 de 
la Directiva 2008/115, entre ellas, respetar el principio de non-refoulement, combinado 
con la obligación de oír al interesado sobre tales extremos
2556
: 
“A continuación, tal y como señaló el Abogado General en el punto 64 de sus conclusiones, 
con arreglo al artículo 5 de la Directiva 2008/115, titulado “No devolución, interés superior 
del niño, vida familiar y estado de salud”, los Estados miembros, al aplicar dicha Directiva, 
deben, por una parte, tener debidamente en cuenta el interés superior del niño, la vida 
familiar y el estado de salud del nacional de un tercer país de que se trate y, por otra, 
respetar el principio de no devolución”2557. 
“De ello se infiere que cuando la autoridad nacional competente tenga intención de adoptar 
una decisión de retorno, esta autoridad deberá imperativamente cumplir las obligaciones 
impuestas por el artículo 5 de la Directiva 2008/115 y oír al interesado sobre estos 
extremos”2558. 
 
Sí se ha pronunciado en cambio de forma directa sobre el derecho a la defensa y a 
ser oído. A este respecto, en el asunto G. y R., 10 de septiembre de 2013, el Tribunal 
afirmó que “[s]egún jurisprudencia reiterada, el derecho a la defensa, que comprende el 
derecho a ser oído y el derecho a acceder al expediente, figura entre los derechos 
fundamentales que forman parte integrante del ordenamiento jurídico de la Unión y se 
consagran en la Carta”, por lo que “el respeto de ese derecho es exigible incluso cuando 
la normativa aplicable no establezca expresamente tal formalidad”2559. 
Apenas un año después, en el asunto Mukarubega, de 5 de noviembre de 2014, se 
pronunciaba en los siguientes términos: 
“Según reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el respeto del derecho de defensa 
constituye un principio fundamental del Derecho de la Unión del que forma parte integrante 
el derecho a ser oído en todo procedimiento”2560. 
“El derecho a ser oído en todo procedimiento está consagrado hoy no sólo en los artículos 
47 y 48 de la Carta, que garantizan el respeto del derecho de defensa y del derecho a un 
proceso equitativo en el marco de cualquier procedimiento jurisdiccional, sino también en 
el artículo 41 de la misma, que garantiza el derecho a una buena administración. El 
apartado 2 de dicho artículo 41 establece que este derecho a una buena administración 
incluye, en particular, el derecho de toda persona a ser oída antes de que se tome en contra 
suya una medida individual que le afecte desfavorablemente”2561 . 
 
Finalmente, en el asunto Boudjlida, de 11 de diciembre de 2014, establecía que: 
                                                                                                                                                                          
Conclusiones del Abogado General M. WATHELET presentadas el 25 de junio de 2014, asunto 
Boudjlida, C-249/13, párr. 64. 
2556
 También lo reconoce así la  Recomendación (UE) nº 2017/432 al establecer que “[d]ebe 
concederse a los nacionales de terceros países que se encuentren en situación irregular el derecho a ser 
oídos por las autoridades competentes antes de adoptarse cualquier medida individual que les afecte. Cfr. 
Recomendación (UE) 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, Considerando nº 19.  
2557
 STJ, 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C-249/13, párr. 48. 
2558
 Ibidem., párr. 49. 
2559
 STJ, de 10 de septiembre de 2013, G. y R., asunto C-383/13 PPU, párr. 32. 
2560
 STJ, de 5 de noviembre de 2014, Mukarubega, asunto C-166/13, párr. 42. 
2561
 Ibidem., párr. 43. 




“Dado que el órgano jurisdiccional remitente hace referencia en su primera cuestión al 
derecho a ser oído refiriéndose al artículo 41 de la Carta, procede recordar que, según 
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el respeto del derecho de defensa 
constituye un principio fundamental del Derecho de la Unión del que forma parte integrante 
el derecho a ser oído en todo procedimiento”2562. 
“El derecho a ser oído en todo procedimiento está consagrado hoy no sólo en los artículos 
47 y 48 de la Carta, que garantizan el respeto del derecho de defensa y del derecho a un 
proceso equitativo en el marco de cualquier procedimiento jurisdiccional, sino también en 
el artículo 41 de la misma, que garantiza el derecho a una buena administración. El 
apartado 2 de dicho artículo 41 establece que este derecho a una buena administración 
incluye, en particular, el derecho de toda persona a ser oída antes de que se tome en contra 
suya una medida individual que le afecte desfavorablemente (…)”2563. 
 
A pesar de este reconocimiento del derecho a ser oído como derecho fundamental 
del extranjero, el Tribunal ha ido adoptando en casos concretos una postura restrictiva 
de dicho derecho en los procedimientos de extranjería, llegando a vaciar en cierta 
manera de contenido dicho derecho, lo que se traduce en una involución en cuanto a la 
protección de este, generando mayor inseguridad jurídica en su ejercicio. Muestra de 
ello son los siguientes extractos de las ya citadas sentencias: 
“Para que se aprecie tal ilegalidad, incumbe en efecto al juez nacional, cuando considere 
que concurre una irregularidad que afecta al derecho a ser oído, verificar si, en función de 
las circunstancias de hecho y de Derecho específicas del caso, el procedimiento 
administrativo del que se trata habría podido llevar a un resultado diferente, porque los 
nacionales de terceros países interesados hubieran podido invocar motivos apropiados para 
justificar que se pusiera fin a su internamiento”2564. 
“Así pues, habida cuenta de que en virtud de la Directiva 2008/115 la decisión de retorno 
está estrechamente relacionada con la comprobación del carácter irregular de la situación, el 
derecho a ser oído no puede interpretarse en el sentido de que, cuando la autoridad nacional 
competente pretenda adoptar simultáneamente una decisión en la que declare la 
irregularidad de la situación y una decisión de retorno, dicha autoridad haya de oír 
necesariamente al interesado de manera que le permita hacer valer su punto de vista 
específicamente respecto de esta última decisión, siempre que este haya tenido la 
posibilidad de expresar de manera adecuada y efectiva su punto de vista en relación con la 
irregularidad de su situación y los motivos que puedan justificar, en virtud del Derecho 
nacional, que dicha autoridad no adopte una decisión de retorno”2565. 
 
Atribuir al juez nacional la competencia, cuando considere que concurre una 
irregularidad que afecta al derecho a ser oído, de verificar si en función de las 
circunstancias de hecho y de derecho específicas del caso, el procedimiento 
administrativo del que se trata habría podido llevar a un resultado diferente, es en 
nuestra opinión una clara manifestación del retroceso en la materia. 
Igualmente, en aplicación del derecho a un juicio justo, la Directiva señala que 
“[e]l nacional de un tercer país de que se trate tendrá la posibilidad de obtener 
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 STJ, 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C-249/13, párr. 30. 
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 Ibidem., párr. 31. 
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 STJ, de 10 de septiembre de 2013, G. y R., asunto C-383/13 PPU, párr. 40. 
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 STJ, de 5 de noviembre de 2014, Mukarubega, asunto C-166/13, párr. 60. En este sentido, 
véase también, STJ, de 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C-249/13, párr. 54. 




asesoramiento jurídico, representación y, en su caso, asistencia lingüística” (artículo 
13.3), cuestión que necesita ser matizada. De conformidad con el derecho de no 
discriminación por razón de nacionalidad (artículo 21 CDFUE), cualquier ciudadano, 
incluidos los extranjeros, tanto en situación regular como irregular, que sea titular del 
derecho a la tutela judicial efectiva, podrá disfrutar del derecho a la gratuidad de la 
justicia si no tiene recursos suficientes para hacer frente al litigio. En cambio, la 
Directiva afirma que la justicia gratuita y la representación procesal, así como el 
asesoramiento jurídico, la representación y la asistencia de interprete
2566
, deberán 
cumplirse de acuerdo con los requisitos de forma o de fondo que están estipulados en 
las legislaciones nacionales, procesales y de justicia gratuita, dejando al arbitrio de los 
Estados la facultad de legislar sobre la obligatoriedad o no de prestar tales servicios, con 
los riesgos que ello implica para el derecho de defensa. 
En relación con el derecho a una representación y a la asistencia letrada como 
derecho de toda persona en el marco del derecho a ser oído con carácter previo a la 
adopción de una decisión de retorno, el TJUE advierte en el asunto Boudjlida que el 
nacional del tercer país podrá recurrir a un letrado para que le asista cuando preste 
declaración ante la autoridad competente, siempre que el ejercicio de este derecho no 
perjudique la buena marcha del procedimiento de retorno y no comprometa la 
aplicación eficaz de la Directiva 2008/115, y concluye que “no obliga a los Estados 
miembros a hacerse cargo de dicha asistencia en el marco de la asistencia jurídica 
gratuita”2567. En nuestra opinión, debe criticarse este pronunciamiento en la medida en 
que, de conformidad con el artículo 13.4 de la Directiva 2008/115, se trata de garantizar, 
en vía de recurso, la asistencia legal y gratuita. En la misma línea, es probable que el 
extranjero desconozca incluso el idioma que se habla en ese país o no tenga un dominio 
suficiente del mismo, lo que dificulta de igual manera el derecho a un recurso efectivo, 
en la medida en que se hace necesario que la persona afectada por la expulsión conozca 
el contenido de la decisión mediante la cual se le comunica la obligación de abandonar 
el país, las causa que la motivan, así como los medios de los que dispone para atacar la 
misma; lo que está directamente relacionado con la garantía procesal del derecho a 
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 Cfr. SORROZA BLANCO subraya que la asistencia jurídica para las personas sin recursos fue 
uno de los puntos más controvertidos en las negociaciones. Al final se estableció que esta asistencia fuese 
obligatoria pero con la posibilidad de que los Estados miembros limitasen su acceso según las normas 
establecidas en la Directiva de asilo. Cfr. SORROZA BLANCO, A., “Crónica de una controversia 
anunciada: la Directiva Europea de Retorno de inmigrantes en situación ilegal”, Revista de Estudios 
Jurídicos, nº 8, 2008, pp. 257-268. 
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 STJ, de 11 de diciembre de 2014, Boudjlida, asunto C-249/13, párr. 71. 




intérprete. Es conveniente recordar que el propio TEDH puso de manifiesto, en el 
asunto Conka c. Bélgica, que uno de los factores determinantes que afecta a la 
accesibilidad al recurso y a su propia efectividad es la disponibilidad de intérpretes
2568
. 
Así, en el marco de los procedimientos de retorno, si bien el artículo 12.2 de la 
Directiva 2008/115 apoya esta argumentación, al disponer que “[l]os Estados miembros 
proporcionarán, previa petición, una traducción escrita u oral de los principales 
elementos de las decisiones relativas al retorno, (…) incluida información sobre las vías 
de recurso disponibles, en una lengua que el nacional de un tercer país comprenda o 
pueda suponerse razonablemente que comprende”, por el contrario, el artículo 13.3 
dispone que el “nacional de un tercer país de que se trate tendrá la posibilidad de 
obtener “en su caso, asistencia lingüística”, dejando al arbitrio de los Estados tal 
decisión. 
A la vista de lo apuntado, resulta innegable la inseguridad jurídica de esta norma, 
pues en un proceso sin tales garantías el inmigrante no podrá ejercer de forma efectiva 




3.3.2.5. Las situaciones de internamiento y su impacto sobre el non-refoulement 
 
El control de la legalidad de la medida privativa de libertad del extranjero 
irregular retornable es otro aspecto a tener en consideración. La detención es una 
excepción al derecho a la libertad, por tanto, la privación de esta debe ajustarse a 
importantes garantías, esto es, debe estar prevista por la ley y no ser arbitraria
2570
. De 
acuerdo con el artículo 8.3 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los 
solicitantes de protección internacional, no puede detenerse a una persona por el simple 
hecho de haber presentado una solicitud de asilo
2571
, sino que sólo se podrá proceder a 
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 STEDH, de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica, párr. 44 y ss. 
2569
 En este sentido véanse, FAJARDO DEL CASTILLO, T., “La Directiva sobre…”, op. cit., pp. 
283 y ss.; y PÉREZ SOLA, N., “La Directiva de…”, op. cit., p. 6. Aunque algunas de las deficiencias 
apuntadas en relación a las garantías procesales de la Directiva han sido recogidas parcamente en el 
Manual de Retorno. Este documento no es vinculante jurídicamente para los Estados, que podrán seguir 
actuando dentro del marco de la Directiva y su legislación nacional aunque limite el goce de ciertos 
derechos. Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/2338 de la Comisión, de 16 de noviembre de 2017, punto 
12.4 y ss.  
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 Véase, el art. 8.3 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de 
junio de 2013. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. Asimismo, véase, FRA, Detention of third-country 
nationals in return procedures, 2010. 
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 Véase, entre otras, STJ, de 30 de mayo de 2013, Arslan, asunto C-534/11, párr. 53. Tal y como 
apuntamos en el Capítulo II de esta Tesis Doctoral, el Derecho internacional limita la posibilidad de 




su detención, “cuando se considere necesario a partir de una evaluación individual”2572, 
para determinar o verificar la identidad o la nacionalidad del solicitante, o todos 
aquellos extremos de la solicitud de asilo que no puedan ser obtenidos sin detención, en 
particular, en los casos en que exista riesgo de fuga, en que deba decidirse sobre el 
derecho del solicitante a entrar en el territorio, o si ha sido detenido en virtud del 
artículo 15 de la Directiva 2008/115/CE
2573
 y presenta una solicitud de asilo para 
retrasar o frustrar su expulsión
2574
. El TJUE ha establecido en el asunto Arslan que, en 
                                                                                                                                                                          
detener a los solicitantes de asilo y refugiados. Así, el art. 31.1 de la Convención de Ginebra de 1951 
establece que “[l]os Estados Contratantes no impondrán sanciones penales, por causa de su entrada o 
presencia ilegales, a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad 
estuviera amenazada en el sentido previsto por el artículo 1, hayan entrado o se encuentren en el territorio 
de tales Estados sin autorización, a condición de que se presenten sin demora a las autoridades y aleguen 
causa justificada de su entrada o presencia ilegales”. En este sentido, véanse, ACNUR, Guidelines on the 
Applicable Criteria and Standards relating to the Detention of AsylumSeekers and Alternatives to 
Detention, 2012; Comisión Europea, Dirección General de Interior, Reception conditions, 2012 y Consejo 
de Europa, Comité Europeo para la Prevención de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o 
Degradantes (CPT) (2008-2009), 20 años de lucha contra la tortura: 19º Informe general, 
1 de agosto de 2008-31 de julio de 2009. No obstante, la Asociación Europea de Defensa de los Derechos 
Humanos ha denunciado la introducción explícita e implícita de medidas que autorizan el internamiento o 
la detención de solicitantes de asilo, esto es, “el internamiento, la detención y toda forma de encerrar a los 
solicitantes de asilo, llámesele como se le llame, debe estar rigurosamente prohibida en toda circunstancia 
y en todo punto del territorio de la UE”. Cfr. AEDH, “Análisis del proyecto de sistema europeo común de 
asilo”. Carta abierta de la AEDH a los parlamentarios europeos, de 10 de diciembre de 2012. 
http://www.aedh.eu/plugins/fckeditor/userfiles/file/Asile%20et%20immigration/Asile%20%20Lettre%20
ouverte%20PE%20%28DEF%29%20-%20FR.pdf ( fecha de último acceso, el 6 de noviembre de 2017). 
Asimismo, véase, AEDH, Integrar el paquete de asilo europeo en el Derecho nacional. Herramienta de 
acompañamiento de la transposición y ejecución del Sistema Europeo Común de Asilo (SECA) en los 
Estados miembros de la UE, Bruselas, febrero de 2014, p. 24. Asimismo, el Comisario de Derechos 
Humanos del Consejo de Europa, en su estudio La criminalisation des migrations en Europe: quelles 
incidences pour les droits de l'homme?, afirmaba que ninguna persona que solicite gozar de protección 
debería ser internada. En este sentido, afirmaba que “[i]l convient qu’aucune personne demandant à être 
placée sous protection internationale ne soit placée en rétention”. Cfr. Commissaire aux Droits de 
l’Homme, Document thématique La criminalisation des migrations en Europe: quelles incidences pour 
les droits de l'homme ?, CommDH/IssuePaper(2010)1, p. 21. 
2572
 Véase, el art. 8.2 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de 
junio de 2013. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 
2573
 Según lo dispuesto por el TJUE, el internamiento deberá ajustarse a lo dispuesto por el art. 15 
de la “Directiva de Retorno” “con objeto de asegurar el respeto de los derechos fundamentales de los 
nacionales de los terceros países afectados”. STJ, de 7 de junio de 2016, Affum, asunto C-47/15, párr. 62. 
Asimismo, véase, STJ, de 28 de abril de 2011, El Dridi, asunto C-61/11 PPU, párr. 41 y 42. 
2574
 Téngase en cuenta, el art. 28 del Reglamento (UE) nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 26 de junio de 2013, que permite la detención bajo ciertas condiciones para garantizar los 
procedimientos de traslado en el ámbito del citado Reglamento. DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. O 
el art. 15.1 de la Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 
2008, que sólo permite la detención de nacionales de terceros países que sean “objeto de procedimientos 
de retorno”. La privación de libertad se permite en dos concretas situaciones: cuando existe riesgo de fuga 
u otras injerencias graves en el proceso de retorno o expulsión o para preparar el retorno o para llevar a 
cabo el proceso de expulsión. DO, L 348, de 24 de diciembre de 2008. La Recomendación (UE) 2017/432 
establece que “[e]l internamiento puede ser un elemento esencial para mejorar la eficacia del sistema de 
retorno de la Unión y sólo debe utilizarse si no se pueden aplicar con eficacia otras medidas suficientes de 
carácter menos coercitivo, de conformidad con el artículo 15, apartado 1, de la Directiva 2008/115/CE. 
En particular, y sólo en caso necesario, para garantizar que no se fuguen los nacionales de terceros países 
en situación irregular, el internamiento puede permitir preparar y organizar con éxito las operaciones de 




estos casos, “dicho internamiento no resulta de la presentación de la solicitud de asilo, 
sino de las particularidades que caracterizan el comportamiento individual del 
mencionado solicitante antes y durante la presentación de dicha solicitud”2575, evitando 
así “que el interesado eluda definitivamente su retorno”,2576 pues “el retorno eficaz de 
los nacionales de terceros países en situación irregular quedaría minado si a los Estados 
miembros les fuera imposible evitar, (…) que el interesado pueda obtener 
automáticamente su puesta en libertad mediante la presentación de una solicitud de 
asilo”2577. De esta forma, concluye que el Derecho de la Unión “no se opone a que el 
nacional de un tercer país que haya presentado una solicitud de protección internacional 
(…) tras haber sido internado con arreglo al artículo 15 de la Directiva 2008/115, se 
mantenga en internamiento sobre la base de una disposición de Derecho nacional 
cuando, tras una apreciación casuística de todas las circunstancias pertinentes, resulta 
que dicha solicitud fue presentada únicamente con el fin de obstaculizar o de frustrar la 
ejecución de la decisión de retorno y es objetivamente necesario mantener la medida de 
internamiento para evitar que el interesado eluda definitivamente su retorno”2578. 
En todo caso, el TJUE aclara en el asunto Kadzoev, que “el período durante el que 
una persona ha permanecido en un centro de internamiento temporal, con fundamento 
en una decisión adoptada en virtud de las disposiciones nacionales y comunitarias 
relativas a los solicitantes de asilo, no debe considerarse como un internamiento a 
efectos de la expulsión en el sentido del artículo 15 de la Directiva 2008/115”2579. 
Asimismo, tal y como establece el artículo 15.2, el internamiento deberá ser 
ordenado por las autoridades administrativas o judiciales por escrito, indicando los 
fundamentos de hecho y de derecho
2580
. En el asunto Mahdi, el TJUE afirmó además 
“que esa obligación de comunicar tales razones resulta necesaria tanto para permitir al 
nacional de un tercer país defender sus derechos en las mejores condiciones posibles y 
decidir con pleno conocimiento de causa sobre la conveniencia de someter el asunto al 
juez competente como para poner a este último en condiciones de ejercer plenamente el 
                                                                                                                                                                          
retorno. Véase, Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, Considerando 
nº 16. 
2575
 Véase, entre otras, STJ, de 30 de mayo de 2013, Arslan, asunto C-534/11, párr. 58. 
2576
 Ibídem, párr. 59. 
2577
 Ibídem, párr. 60. Asimismo, véase, STJ, de 6 de diciembre de 2011, Achughbabian, asunto C-
329/11, párr. 30. 
2578
 Ibídem, párr. 63. 
2579
 STJ, de 30 de noviembre e 2009, Kadzoev, asunto C-357/09 PPU, párr. 48. 
2580
 STJ, de 5 de junio de 2014, Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 41. Asimismo, véase, STJ, G. 
y R., asunto C-383/13 PPU, párr. 29. 




control de legalidad de la decisión de que se trate”2581. Cualquier otra interpretación de 
los apartados 2 y 6 del artículo 15 de la Directiva 2008/115 tendría como consecuencia 
una mayor dificultad a la hora de que un nacional de un tercer país impugnara la 
legalidad de una decisión de internamiento prolongado ordenado contra él, lo que 
vulneraría el derecho fundamental a un recurso efectivo
2582
. 
En este sentido, como ya se apuntó en el Capítulo III, el TEDH ha venido 
considerando una violación flagrante del artículo 5.1 CEDH que el Estado de destino 
detenga arbitrariamente a un demandante durante varios años sin intención de llevarlo a 
juicio o cuando el demandante pueda correr el riesgo en el Estado de destino de ser 
encarcelado por un tiempo considerable, si previamente hubiera sido condenado en un 
juicio manifiestamente injusto
2583
. Esta doctrina jurisprudencial del TEDH en relación 
con el artículo 5 CEDH ha sido acogida por el TJUE en relación al artículo 6 
CDFUE
2584
, tal y como se desprende de sus propios pronunciamientos
2585
. Si 
extrapolamos esta cuestión a los casos de expulsión o devolución, cabría la posibilidad 
de que el Estado, incumpliendo el mandato del artículo 6 CDFUE, detuviese al 
extranjero arbitrariamente, con el objetivo de acelerar el procedimiento de expulsión del 
territorio sin llevar a cabo un examen previo de las circunstancias particulares de la 
persona, quebrantado así la prohibición de devolución y su derecho a solicitar asilo, o 
                                                          
2581
 STJ, de 5 de junio de 2014, Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 45. Asimismo, véanse, SSTJ, 
de 15 de octubre de 1987, Heylens y otros, asunto C-222/86, párr. 15 y, de 3 de septiembre de 2008, Kadi 
y Al Barakaat International Foundation/Consejo y Comisión, asuntos acumulados C-402/05 P y C-
415/05 P, párr. 337. 
2582
 STJ, de 5 de junio de 2014, Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 46. 
2583
 Véase a título de ejemplo, STEDH, de 9 de mayo de 2012, asunto Othman (Abu Qatada) c. 
Reino Unido, párr. 232. En todo caso, nos remitimos, para mayor abundamiento, a lo ya abordado sobre 
esta cuestión en el Capítulo III de esta Tesis Doctoral. 
2584
 A grandes rasgos, son más las sentencias, tanto del TEDH como del TJUE, que evidencian en 
relación con el art. 5 CEDH y el art. 6 CDFUE un desarrollo de la problemática relacionada con el 
derecho a la libertad frente a las escasas referencias a la seguridad en tanto derecho individual con 
contenido autónomo. Cfr. LANDERA LURI, M., “El Derecho a la libertad y a la seguridad”, en: 
ORDEÑANA GEZURAGA, I. (Dir.), La Carta de…, op. cit., p. 127. 
2585
 STJ, de 15 de febrero de 2016, J.N. y Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, asunto C-
601/15 PPU, párr. 81. Asimismo, véase, STJ, de 28 de abril de 2011, asunto El Dridi, C-61/11, párr. 29-
62. El Derecho de la UE obliga a sopesar si la privación de la libertad es proporcionada respecto del 
objetivo que se pretende alcanzar, o si la expulsión se podría realizar de manera satisfactoria imponiendo 
medidas menos restrictivas, como alternativas a la detención (art. 15.1 de la “Directiva de Retorno”). 
Asimismo, el TJUE, en el asunto Aranyosi y Căldăraru, aclaró que “de conformidad con el artículo 6 de 
la Carta, la autoridad judicial de ejecución sólo podrá decidir mantener en detención a la persona de que 
se trate, si el procedimiento de ejecución de la orden de detención europea se ha llevado a cabo con la 
suficiente diligencia y, por lo tanto, si la duración de la detención no es excesiva”. STJ, de 5 de abril de 
2016, Aranyosi y Căldăraru, asuntos acumulados C-404/15 y C-659/15 PPU, párr. 81. Asimismo, véase, 
STJ, de 16 de julio de 2015, Lanigan, asunto C 237/15, párr. 57-63. En este sentido, véanse, el art. 15.1 
de la Directiva 2008/115/CE; el art. 9.1; el aptdo. 16 de la Directiva 2013/33/UE y el art. 28.3 del 
Reglamento (UE) nº 604/2013, que estipulan que la detención se ha de llevar a cabo con la diligencia 
debida y en un plazo lo más corto posible. 




que la persona fuese privada de su libertad por tiempo considerable y sometida a un 
procedimiento sin las debidas garantías que tuviese como fin concluir con una orden de 
expulsión. Respecto de este último supuesto, el TEDH ha condenado al Estado por la 
vulneración de lo dispuesto en el artículo 5.2 CEDH. El TEDH considera que dicha 
disposición es una consecuencia directa de la legalidad de la detención que, a sensu 
contrario, sería imposible si la persona no conociese los motivos de su privación de 
libertad y, por ende, favoreciera las detenciones arbitrarias. El TJUE, en el asunto 
Bashir Mohamed Ali Mahdi
2586
, tuvo que interpretar, en el marco de un procedimiento 
de retorno de un extranjero en situación irregular, la compatibilidad del artículo 15, 
apartados 3 y 6, de la Directiva 2008/115
2587
, con los artículos 6 y 47 CDFUE, 
concluyendo que tanto el internamiento como la prórroga del mismo debían ser 
establecidos por escrito, indicando los fundamentos de hecho y de derecho, ya que 
ambos tienen como consecuencia privar de libertad al nacional del tercer país para 
preparar su retorno y/o llevar a cabo el proceso de expulsión, y, por otra parte, que, en 
ambos casos, dicho nacional debe poder conocer los motivos de la decisión adoptada 
respecto a él
2588
 y permitirle defender sus derechos en las mejores condiciones 
posibles
2589
. Todo ello adquiere una especial relevancia en procedimientos de expulsión 
y devolución, cuando las “víctimas” son potenciales solicitantes de asilo o refugio, ya 
que de no ser informadas no podrán alegar los motivos que avalan su defensa y, en 
consecuencia, serían vulnerados los artículos 13 CEDH y 47 CDFUE, así como el 
principio de non-refoulement
2590
. Sin embargo, en este último caso, ni el TEDH ha 
llegado a confirmar expresamente si el artículo 5.2 contempla una prohibición implícita 
de devolución
2591
, ni el TJUE se ha pronunciado todavía en vía prejudicial sobre el 
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 En este concreto asunto sobre procedimientos de retorno de los nacionales de terceros países 
en situación irregular, se interpelaba al TJUE por vía prejudicial acerca de si el art. 15, aptdos. 3 y 6, de la 
Directiva 2008/115/CE, en relación con los arts. 6 y 47 de la Carta, debe interpretarse en el sentido de que 
la decisión de una autoridad competente sobre la continuidad del internamiento de un nacional de un 
tercer país, al término del período máximo de internamiento inicial, debe adoptarse mediante un acto 
escrito en el que se indiquen los fundamentos de hecho y de Derecho que justifican esa decisión. STJ, de 
5 de junio de 2014, Mohamed Ali Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 37. 
2587
 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008. 
DO, L 348, de 24 de diciembre de 2008. 
2588
STJ, de 5 de junio de 2014, Mohamed Ali Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 44 y 52.  
2589
 Ibídem., párr. 45. Asimismo, véase, STJ, de 3 de septiembre de 2008, Yassin Abdullah Kadi y 
Al Barakaat International Foundation c. Consejo de la Unión Europea, asuntos acumulados C‑402/05 P 
y C‑415/05 P, párr. 337. Asimismo, véase, FRA, Access to effective remedies: The asylum-seeker 
perspective, September 2010. 
2590
 Véase, STEDH, de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia y otros c. Italia, párr. 109-115. 
Asimismo, véase, STJ, de 5 de junio de 2014, Mohamed Ali Mahdi, asunto C-146/14 PPU, párr. 37 y ss. 
2591
 El utilizar la situación de detención y privación de libertad, sin establecer un mecanismo de 
identificación y evaluación de las circunstancias personas de los extranjeros, como un mecanismo para 




artículo 6 CDFUE en relación con el refoulement en casos de detención de nacionales 
de terceros Estados objeto de expulsión o devolución. 
A la vista de lo que venimos comentando, cabe preguntarse si es legítimo 
mantener el internamiento en los casos en que el nacional de un tercer país está 
protegido contra la expulsión por el principio de non-refoulement. Según el Manual de 
Retorno, en virtud de su artículo 15.4, si la expulsión deja de ser probable (por ejemplo, 
por un motivo permanente de no devolución), las personas de que se trate deben ser 
puestas en libertad inmediatamente. Si el motivo de la no devolución es de carácter 
limitado y temporal (por ejemplo, si es probable que el país de retorno expida en breve 
una garantía diplomática fiable, o si la persona retornada se encuentra temporalmente en 
situación de necesidad de tratamiento médico vital no disponible en el país de retorno), 
el internamiento se puede mantener, siempre que siga habiendo una perspectiva 
razonable de expulsión
2592
. Discrepamos en este punto en cuanto a la calificación de 
permanente o no con el fin de mantener el internamiento, pues si la esencia de la 
prohibición de la devolución es el riesgo de sufrir persecución o tortura en el país de 
destino, esta persona debe poder permanecer en el Estado de acogida en libertad hasta 
que el riesgo desaparezca y pueda volver a su país de origen o de residencia. El hecho 
de que haya necesidad de una continua “perspectiva razonable de expulsión” para 
mantener y justificar el internamiento parece denotar que no hay voluntad previa de 
otorgar protección, y lo que se busca es facilitar la expulsión lo antes posible, además de 
las consecuencias que ello tiene a nivel psicológico para estas personas que deben 
convivir con una amenaza constante de expulsión que vacia de contenido la figura del 
refugio. En definitiva, en nuestra opinión, no ha lugar al internamiento si el nacional de 
un tercer país está protegido contra la expulsión por el principio de non-refoulement. 
Por último, en virtud del artículo 16.1 de la Directiva de Retorno, el internamiento 
debe llevarse a cabo en centros de internamiento especializados, y debe prestarse 
particular atención a la situación de las persona vulnerables, a las que se les dispensará 
atención sanitaria de urgencia y tratamiento básico de las enfermedades que puedan 
sufrir (artículo 16.3), algo que tras el pronunciamiento del TEDH, en el asunto M.S.S c. 
                                                                                                                                                                          
facilitar las expulsión exprés, en nuestra opinión, constituye una “amenaza” para el principio de no 
devolución y una vulneración del art. 5 del CEDH. Esta situación se ha plantado con la nueva aprobación 
de la legislación de asilo en Hungría y tiene su reflejo en el asunto Ilias y Admed c. Hungria aunque el 
TEDH no se ha pronunciado al respecto. Véase, STEDH, de 17 de marzo de 2017, asunto Ilias y Admed 
c. Hungría, párr. 48 y ss. 
2592
 Cfr. Recomendación (UE) nº 2017/2338 de la Comisión, de 16 de noviembre de 2017, punto 
14. 




Bélgica y Grecia, y el del TJUE, en el asunto N.S. y otros, quedó en entredicho dada las 
condiciones inhumanas en las que se encontraban los solicitantes de asilo en los centros 




3.3.3. Otras normas de referencia en materia de política de inmigración 
 
La Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001 relativa al 
reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsión de nacionales de 
terceros países
2594
, adoptada con objeto de conseguir una mayor eficacia y una mejor 
cooperación entre los Estados miembros en la ejecución de las medidas de expulsión, 
establece que “[c]onviene adoptar las decisiones relativas a la expulsión de nacionales 
de terceros países en el respeto de los derechos fundamentales, tal y como se garantizan 
en el [CEDH] de 1950, y en particular en sus artículos 3 y 8, en la [Convención de 
Ginebra]de 1951, y tal como resultan de los principios constitucionales comunes a los 
Estados miembros” 2595. Este criterio queda confirmado por lo dispuesto en el artículo 
3.2 de la Directiva, al afirmar que los Estados miembros la aplicarán “respetando los 
derechos humanos y las libertades fundamentales” y que “no afectará a las disposiciones 
contenidas en el Convenio relativo a la determinación del Estado responsable del 
examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las 
Comunidades Europeas (Convenio de Dublín) ni a los acuerdos de readmisión 
celebrados entre Estados miembros”. En este mismo sentido, cabe apuntar que la 
Recomendación (UE) 2017/432 invita a los Estados a activar el reconocimiento mutuo 




A su vez, el Reglamento (UE) 2016/1953, del Parlamente Europeo y del Consejo, 
de 26 de octubre de 2016, relativo al establecimiento de un documento de viaje europeo 
para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular
2597
 adoptado 
para la mejora de la cooperación en retorno y readmisión con los principales países de 
origen y de tránsito de los nacionales de terceros países en situación irregular y para 
                                                          
2593
 En este sentido, véase, STEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. y otros c. 
Bélgica y Grecia. Asimismo, véase, STJ, de 21 de diciembre de 2011, N.S. y otros, asuntos acumulados 
C-411/10 y C-493/10, 
2594
 DO, L 149, de 2 de junio de 2001. 
2595
 Véase, el Considerando nº 3 de la Directiva 2001/40/CE. 
2596
 Véase, Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de marzo de 2017, 
Considerando nº 15. 
2597
 DOUE, L 311, de 17 de noviembre de 2016. 




logar un aumento de la tasa de retorno, que como reconoce la propia norma “no son 
satisfactorias”, establece en su considerando nº 1 que “[e]l retorno de aquellos 
nacionales de terceros países que no cumplen o han dejado de cumplir las condiciones 
para entrar, permanecer o residir en los Estados miembros, se efectuará en el pleno 
respeto de sus derechos fundamentales, en particular el principio de no devolución, y de 
conformidad con la Directiva 2008/115/CE (…), es una parte esencial de los esfuerzos 
generales para garantizar la credibilidad y el funcionamiento adecuado y eficaz de la 
política de migración de la Unión y reducir y prevenir la migración irregular”, lo que 
justifica la adopción de este documento de viaje europeo. 
Por su parte, la Decisión del Consejo 2004/573/CE, de 29 de abril de 2004, 
relativa a la organización de vuelos conjuntos para la expulsión, desde el territorio de 
dos o más Estados miembros, de nacionales de terceros países sobre los que hayan 
recaído resoluciones de expulsión
2598
, y una vez que el TJUE ha confirmado en el 
asunto El Dakkak e Intercontinental que “los aeropuertos de los Estados miembros 
forman parte de dicho espacio geográfico y, por lo tanto, del territorio de la Unión”2599 
donde es de aplicación el Derecho de la UE, establece que “[l]os Estados miembros 
deben aplicar la presente Decisión respetando los derechos humanos y las libertades 
fundamentales, y en particular el [CEDH] de 1950, la [CAT] de 1984, la Convención de 
Ginebra (…) de 1951 y el Protocolo adjunto de Nueva York (…) de 1967, la 
Convención sobre los Derechos del Niño (…) de 1989, y la [CDFUE] de 2000” 
(Considerando nº 8,). 
Por último, la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 
de abril de 2011, relativa a la prevención y lucha contra la trata de seres humanos y a 
la protección de las víctimas, y por la que se sustituye la Decisión marco 2002/629/JAI 
del Consejo
2600
, brevemente se refiere a la cuestión del principio de non-refoulement en 
su considerando nº 10, al afirmar que “[l]a presente Directiva debe entenderse sin 
perjuicio del principio de no devolución con arreglo a la Convención de 1951 sobre el 
Estatuto de los Refugiados (Convención de Ginebra) y es conforme con el artículo 4 y 
el artículo 19, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
                                                          
2598
 DO, L 261, de 6 de agosto de 2004. 
2599
 STJ, de 4 de mayo de 20017, El Dakkak e Intercontinental, asunto C-17/16, párr. 24. 
2600
 DOUE, L 101, de 15 de mayo de 2011. Se trata de una Directiva que establece normas 
mínimas comunes relativas a la definición de las infracciones penales y de las sanciones en el ámbito de 
la trata de seres humanos e introduce, asimismo, disposiciones comunes teniendo en cuenta la perspectiva 
de género para mejorar la prevención de este delito y la protección de las víctimas (art. 1 de la Directiva 
2011/36/UE). 




Europea”. Con esas palabras la UE confirma que todas las medidas que se adopten en 
aplicación de dicha Directiva en lo que se refiere a la prevención y lucha contra la trata 
de seres humanos y a la protección de las víctimas deben respetar la obligación de no 
devolución, lo que configura dicho respeto en un límite para el actuar de los Estados en 
este campo.  
En este sentido, el considerando nº 33 afirma que la Directiva “respeta los 
derechos fundamentales y observa los principios consagrados, en particular, en la Carta 
de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, principalmente la dignidad 
humana, la prohibición de la esclavitud, del trabajo forzoso y de la trata de seres 
humanos, la prohibición de la tortura y de las penas o los tratos inhumanos o 
degradantes, los derechos del niño, el derecho a la libertad y a la seguridad, la libertad 
de expresión y de información (…), el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez 
imparcial, y los principios de legalidad y proporcionalidad de los delitos y las 
penas”2601. 
La protección frente al refoulement queda también reforzada por su artículo 11.6 
en relación con las medidas de asistencia y de apoyo a las víctimas de la trata de seres 
humanos, que establece “la posibilidad de otorgamiento de protección internacional con 
arreglo a la Directiva 2004/83/CE [actual Directiva 2011/95/UE] por la que se 
establecen normas mínimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el 
estatuto de nacionales de terceros países o apátridas como refugiados o personas que 
necesitan otro tipo de protección internacional y al contenido de la protección 
concedida  y a la Directiva 2005/85/CE [actual Directiva 2013/32/UE sobre normas 
mínimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para 
conceder o retirar la condición de refugiado”2602. 
Con respecto a la particular situación de los menores, en la aplicación de la 
presente Directiva el interés superior del menor debe ser una consideración primordial, 
de conformidad con la CDFUE y la Convención de las Naciones Unidas de 1989 sobre 
los Derechos del Niño
2603
. En este sentido, en su artículo 13 dispone que “[l]os menores 
víctimas de la trata de seres humanos recibirán asistencia, apoyo y protección”, 
                                                          
2601
 Véase, el Considerando nº 33 de la Directiva 2011/36/UE. 
2602
 El art. 11.7 de la Directiva 2011/36/UE habla también de la necesidad de atender las 
necesidades especiales de las víctimas de trata, en tanto colectivo vulnerable, en los siguientes términos: 
“[l]os Estados miembros asistirán a las víctimas que tengan necesidades especiales, derivadas en 
particular, de que se encuentren en estado de gestación, de su salud, de una discapacidad, trastorno 
psíquico o psicológico que tengan, o de haber sufrido violencia psicológica, física o sexual grave”. 
2603
 Véase, el Considerando nº 8 de la Directiva 2011/36/UE. 




obligando a los Estados, en sus artículos 14 y 16, a adoptar todas “las medidas 
necesarias para garantizar que las medidas específicas destinadas a prestar asistencia y 
apoyo a los menores víctimas de la trata de seres humanos tengan debidamente en 
cuenta las circunstancias personales y particulares del menor no acompañado víctima de 









En la lucha contra la inmigración irregular, la cooperación internacional de la UE 
y sus Estados miembros con terceros países, principalmente de origen o de tránsito de la 
inmigración, deviene fundamental a la hora de hacer frente de forma eficaz a la 
afluencia masiva de migrantes irregulares en las fronteras de la Unión
2605
. Dicha 
cooperación se ha canalizado principalmente a través de tratados internacionales
2606
, 
denominados comúnmente acuerdos de readmisión, basados en un principio de 
reciprocidad y en una serie procedimientos rápidos y eficaces de identificación, así 
como de retorno “seguro” y ordenado de personas que no cumplen o han dejado de 
cumplir las condiciones de entrada, estancia o residencia vigentes en el territorio de uno 
de los Estados miembros de la UE, incluidos los solicitantes de asilo cuyas peticiones 
hayan sido denegadas
2607
. En este sentido, cada parte contratante tiene la obligación de 
                                                          
2604
 Téngase en cuenta también, a estos efectos, el Considerando nº 23 de la Directiva 2011/36/UE. 
2605
 Tal y como ha sido manifestado en la IV Cumbre de los jefes de Estado o de Gobierno de los 
Países del Sur de la UE, de 10 de enero en Roma. 
2606
 La UE, como sujeto de Derecho Internacional, goza de personalidad jurídica derivada y 
condicionada por la voluntad de sus Estados miembros en virtud del art. 47 TUE. Dicho artículo establece 
que la UE “tiene personalidad jurídica”, lo que supone el otorgamiento de identidad separada de la de sus 
miembros. Precisamente, uno de los atributos propios de esa personalidad jurídica de la Unión es el poder 
concluir acuerdos internacionales. Cfr. MANGAS MARTÍN, A., Instituciones y Derecho…op. cit., pp. 
521-523 y FERNÁNEZ ARRIBAS, G., Las capacidades de la…op. cit., p. 17. Asimismo, para mayor 
abundamiento en esta cuestión, véase, GUTIÉRREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M.J., La 
adaptación al Tratado de Lisboa (20007) del sistema institucional decisorio de la Unión, su acción 
exterior y su personalidad jurídica, Editorial Comares, Granada, 2010. El concepto de sujeto de Derecho 
Internacional fue definido por el Dictamen del Tribunal Internacional de Justicia, de 11 de abril de 1949, 
en el asunto Reparaciones de los daños sufridos al servicio de Naciones Unidas, Rec. 1949, pp. 173 y ss. 
2607
 Así se estable comúnmente en el Preámbulo de los mismos. Por ejemplo, en el Acuerdo entre 
la Unión Europea y la República de Azerbaiyán sobre la readmisión de residentes ilegales, ambas partes, 
“[d]ecididas a intensificar su cooperación con el fin de combatir más eficazmente la inmigración 
clandestina”, se comprometen a establecer “por medio del presente Acuerdo y sobre una base de 
reciprocidad, procedimientos rápidos y eficaces de identificación y retorno seguro y ordenado de las 
personas que no cumplen o han dejado de cumplir las condiciones de entrada, estancia o residencia en el 
territorio de Azerbaiyán o de alguno de los Estados miembros de la Unión Europea, y facilitar el tránsito 




readmitir a las personas en situación administrativa irregular
2608
, con la condición de 
que efectivamente se pueda probar o presumir que la persona posee la nacionalidad de 
la parte requerida o que proviene de su territorio
2609
, superando así cualquier obstáculo 
                                                                                                                                                                          
de estas personas en un espíritu de cooperación”. Cfr. Decisión 2014/239/UE del Consejo, de 14 de abril 
de 2014, relativa a la celebración del Acuerdo entre la Unión Europea y la República de Azerbaiyán 
sobre la readmisión de residentes ilegales. DOUE, L128, de 30 de abril de 2014. Los términos empleados 
son prácticamente idénticos en todos los acuerdos de readmisión. No obstante, el acuerdo con Rusia obvia 
la referencia al carácter “ordenado y seguro” del retorno por motivos que se desconocen. En este sentido, 
el acuerdo establece que se llevarán a cabo “procedimientos rápidos y eficaces para la identificación y el 
retorno de personas que no cumplen o han dejado de cumplir las condiciones de entrada, estancia o 
residencia en el territorio de la Federación Rusa o de uno de los Estados miembros de la Unión Europea, 
y facilitar el tránsito de estas personas en un espíritu de cooperación”. Cfr. Decisión 2007/341/CE del 
Consejo, de 19 de abril de 2007, relativa a la celebración del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la 
Federación Rusa sobre readmisión. DOCE, L 129, de 17 de mayo de 2007. Al respecto, también debe 
tenerse en cuenta que los acuerdos no determinan las circunstancias o condiciones que definen la 
“estancia irregular” de una persona, por lo que se hace necesario recurrir al derecho interno de cada uno 
de los Estados miembros de conformidad, en su caso, con el Derecho de la UE. Así, la referencia  para la 
mayoría de Estados miembros se encuentra en el art. 5 del Código de Fronteras Schengen. A esta 
disposición remite, precisamente, la Directiva 2008/115/CE a la hora de definir qué se entiende por 
nacional de un tercer país en “situación irregular”. No obstante, la Directiva deja un margen de 
apreciación a los Estados al permitirles establecer “otras condiciones de entrada, estancia o residencia en 
ese Estado miembro”. Véanse, los arts. 2.1 y 3.2 Directiva 2008/115/CE. 
2608
 En términos generales, los acuerdos suelen referirse a la readmisión de personas en “situación 
ilegal”, como el acuerdo con Georgia. Cfr. Decisión 2011/118/UE del Consejo, de 18 de enero de 2011, 
relativa a la celebración del Acuerdo entre la Unión Europea y Georgia sobre la readmisión de 
residentes en situación ilegal. DOUE, L 52, de 25 de febrero de 2011. Sin embargo, también puede 
referirse a la readmisión de “personas que residan sin autorización”, como el acuerdo con Pakistán. Cfr. 
Decisión 2010/649/UE del Consejo, de 7 de octubre de 2010, relativa a la celebración del Acuerdo entre 
la Comunidad Europea y la República Islámica de Pakistán sobre la readmisión de personas que residan 
sin autorización. DOCE, L 287, de 4 de noviembre de 2010. O a la readmisión de “personas” 
simplemente como el acuerdo con Ucrania. Cfr. Decisión 2007/839/CE del Consejo, de 29 de noviembre 
de 2007, relativa a la celebración del Acuerdo entre la Comunidad Europea y Ucrania sobre readmisión 
de personas. DOCE, L 332, de 18 de diciembre de 2007. En última instancia, sobre la “readmisión” como 
el acuerdo con Rusia. Cfr. Decisión 2007/341/CE del Consejo, de 19 de abril de 2007, relativa a la 
celebración del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Federación Rusa sobre readmisión. DOCE, L 
129, de 17 de mayo de 2007. Todo ello, dependerá de la sensibilidad del socio de la UE en relación a su 
denominación.  Sin embargo, resulta cuanto menos llamativo que la UE en su normativa interna recurra a 
la expresión más atenuada de “inmigración irregular” en detrimento del término “ilegal” mucho más 
brusco y, sin embargo, este último término esté presente en el Tratado de Lisboa (en particular, art. 79.2 
c)) y en los acuerdos de readmisión de la UE.  A pesar de ello, desde el Consejo de Europa se ha instado a 
los Estados miembros a abandonar el empleo de términos como “inmigrante ilegal” o “inmigración 
ilegal” recomendando hacer referencia preferentemente al carácter “irregular” de su estancia. Cfr. 
Position Paper from the Council of Europe Commissioner for Human Rights: Positions on the rights of 
migrants in an irregular situation, CommDH/PositionPaper (2010)5, 24
th
 June 2010. 
2609
 En el caso de que la persona tenga doble nacionalidad, algunos acuerdos prevén que las Partes 
tengan en cuenta la elección que efectúe la persona interesada. Esta cláusula sobre “doble nacionalidad” 
está prevista en el art. 2.5 de los Acuerdos de readmisión firmados entre la UE y Bosnia y Herzegovina, 
Macedonia, Montenegro, Serbia y Moldavia. A título de ejemplo, el art. 2.5 del acuerdo con Montenegro 
establece que: “[e]n caso de que la persona que deba readmitirse posea la nacionalidad de un tercer 
Estado además de la nacionalidad montenegrina, el Estado miembro requirente tomará en consideración 
la voluntad de la persona de ser readmitida en el Estado de su elección”. Cfr. Decisión 2007/818/CE del 
Consejo, de 8 de noviembre de 2007, relativa a la celebración del Acuerdo entre la Comunidad Europea 
y la República de Montenegro sobre readmisión de residentes ilegales. DOCE, L 334, de 19 de diciembre 
de 2007. La información está disponible en la siguiente página web: 
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/normativa/union_europea/decisiones/acuerdos_readmision/index.html 
(fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 




administrativo o jurídico que se oponga a los retornos
2610
. Antes de profundizar en el 
análisis de esta cuestión, es preciso señalar que en este apartado se hará referencia 
exclusivamente a los tratados celebrados por la UE con terceros Estados
2611
 con el fin de 
proceder al retorno, voluntario o forzoso, de los migrantes en situación irregular, 
dejando a un lado la práctica desarrollada por la UE en materia de acuerdos de 
asociación
2612
, aun cuando  de forma directa o indirecta puedan llegar a suponer 
compromisos con terceros Estados en esta materia
2613
. 
                                                          
2610
 Migreurop, “Acuerdos de Readmisión. La “cooperación” al servicio de la expulsión de 
migrantes”, Boletín de Migreurop, nº 1, diciembre 2012, p. 2. 
2611
 También se dejan al margen de esta Tesis Doctoral los acuerdos bilaterales de readmisión de 
personas, esto es, aquellos que se han negociado entre un Estado miembro de la Unión y un tercer Estado 
en función de sus necesidades específicas. No obstante, en el Capítulo V de esta Tesis Doctoral se 
analizará la compatibilidad del Acuerdo bilateral de readmisión adoptado entre España y Marruecos en 
1992 con las obligaciones en materia de derechos humanos, en particular, con la obligación de no 
devolución. 
2612
 No obstante, véase la puesta en práctica y los resultados del Marco de Asociación con terceros 
países en el contexto de la Agenda Europea de Migración. Comunicación sobre la creación de un nuevo 
Marco de Asociación con terceros países en el contexto de la Agenda Europea de Migración, COM 
(2016) 385 final, de 7 de junio de 2016; COM (2016) 700 final, de 18 de octubre de 2016; COM (2016) 
960 final, de 14 de diciembre de 2016 y COM (2017) 205 final, de 10 de marzo de 2017. 
2613
 Véase, desde el punto de vista doctrinal para mayor abundamiento, JANER TORRENS, J.D., 
“Política común de inmigración y acuerdos de readmisión”, Unión Europea Aranzadi, vol. 28, nº 5, 2001, 
pp. 29-35. El contenido de los acuerdos de asociación tiene su base legal en el art. 78.2 g) TFUE, esto es, 
en la asociación y la cooperación con terceros países para gestionar los flujos de personas que solicitan 
asilo o una protección subsidiaria o temporal. También deberá tenerse en cuenta a estos efectos, la 
Directiva 2008/115/CE “Directiva de Retorno” y la Directivo 2013/32/UE “Directiva de Procedimiento” 
para el caso de que entre los flujos de migración se hallen personas que precisen de protección 
internacional. La adopción por parte de la Comisión Europea en 2005 del Enfoque Global sobre la 
migración y la movilidad, potenciaba la adopción de acuerdos de asociación con terceros Estados al 
favorecer el dialogo regional y la cooperación con terceros países de tránsito y de destino de migrantes. 
Cfr. Comisión Europea, Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo, Medidas 
prioritarias para afrontar los retos de la inmigración: primera etapa del proceso de seguimiento de 
Hampton Court, COM (2005) 621 final, de 30 de noviembre de 2005. La nueva Agenda Europea de 
Migración de 2015 atribuye a la propia Comisión y al Servicio Europeo de Acción Exterior la función de 
colaborar con los países asociados y adoptar medidas concretas para abordar el fenómeno migratorio. Cfr. 
Comisión Europea, Agenda Europea de Migración, COM (2015) 240 final, de 13 de mayo de 2015. A 
estos efectos, la materialización de los objetivos de la Agenda se ha iniciado ya con cuatro países, 
Nigeria, Níger, Senegal y Etiopia, en el contexto del Nuevo Marco de Asociación 2016 con los que se 
pretende avanzar en medidas para luchar contra el tráfico de migrantes y la negociación de acuerdos de 
readmisión en particular. Cfr. European Commission, Communication form the Commission to the 
European Parliament, the European Council and the European Investment Bank on establishing a new 
Partnership Framework with third countries under the European Agenda on Migration, COM (2016) 386 
final, 7
th
  June 2016. En este sentido, el primer informe sobre aplicación puede consultarse en European 
Commission, Communication form the Commission to the European Parliament, the European Council 
and Council, Frist progress report on the partnership framework with third countries under the European 
Agenda on Migration, COM (2016) 700 final, 18
th
 October 2016. El ejemplo más paradigmático de este 
tipo de acuerdos de asociación es el Acuerdo de asociación entre los Estados de África, del Caribe y del 
Pacífico, por una parte, y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por otra, de 23 junio de 2000, 
adoptado en Cotonou (Benin) y conocido como “Acuerdo de Cotonou”, que estableció, como 
contrapartida de la ayuda al desarrollo, el principio de una cláusula de  readmisión en su artículo 13. DO, 
L 317, de 15 de diciembre de 2000. En el Plan de Acción Renovado para el Retorno de 2015, la Comisión 
Europea insistía en “la aplicación rápida del compromiso adquirido por la UE y los países de la ACP, de 
conformidad con el artículo 13 del Acuerdo de Cotonú, de readmitir a sus propios nacionales sin otras 
formalidades”. Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo, Plan de 




Los acuerdos de readmisión forman parte de una amplia estrategia de la UE 
dirigida a combatir la inmigración ilegal
2614
 que cuenta con el apoyo de las principales 
instituciones de la UE, aun cuando su principal impulsor ha sido el Consejo 
Europeo
2615
, el cual la ha impulsado, en particular, a través de los Consejos Europeos de 
Tampere (octubre de 1999), Sevilla (junio 2002) y de Salónica (junio de 2003), cuyas 
conclusiones ponen de manifiesto la necesidad de adquirir compromisos de cooperación 
                                                                                                                                                                          
Acción de la UE en materia de retorno, Bruselas, de 9 de septiembre de 2015, COM (2015) 453 final, p. 
12. Desde el punto de vista doctrinal, véase, CUYCKENS, H., “Human Rights clauses in agreements 
between the Community and third countries. The case of the Cotonu Agreeement”, Institute of 
International Law, Working Paper, nº 147, March 2010, pp. 1-80. 
2614
 Cfr. BATISTA NAVARRO, N., “Inmigración irregular y relaciones exteriores de la Unión 
Europea: los acuerdos de readmisión”, en: MARTÍN Y PÉREZ DE NANCLARES, J. (Coord.), La 
dimensión exterior…, op. cit., p. 128. 125-172. A ello se suma la aprobación del Reglamento (UE) nº 
2016/1953 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2016, relativo al establecimiento 
de un documento de viaje europeo para el retorno de los nacionales de terceros países en situación 
irregular  que en su Considerando nº 6 establece que “[t]al documento debe, por tanto, facilitar los 
retornos en el contexto de los acuerdos de readmisión u otros acuerdos celebrados por la Unión o los 
Estados miembros con terceros países, así como en el contexto de la cooperación con terceros países en 
materia de retorno no cubierta por un acuerdo formal”. Asimismo, su Considerando nº 7 afirma que “[l]a 
identificación de nacionales de terceros países en situación irregular y la expedición de documentos, 
incluido el documento de viaje europeo para el retorno, deben, en su caso, ser objeto de una cooperación 
con las representaciones diplomáticas y negociaciones con terceros países que han suscrito acuerdos de 
readmisión, ya sea con la Unión o con los Estados miembros”, añadiendo por último, en su Considerando 
nº 8, que “[l]os acuerdos de readmisión celebrados por la Unión con terceros países deben prever el 
reconocimiento del documento de viaje europeo para el retorno. Los Estados miembros deben incluir el 
reconocimiento del documento de viaje europeo para el retorno en los acuerdos bilaterales y otros 
convenios, así como en el contexto de la cooperación con terceros países en materia de retorno no 
cubierta por un acuerdo formal. Los Estados miembros deben esforzarse por garantizar la utilización 
efectiva del documento de viaje europeo para el retorno”. DOUE, L 311, de de 17 de noviembre de 2016. 
Asimismo, la Recomendación nº 2017/432 sugiere a los Estados “garantizar que a las decisiones de 
retorno suceda sin demora una solicitud al tercer país de readmisión para que emita documentos de viaje 
válidos o acepte el uso del documento de viaje europeo para el retorno expedido de conformidad con el 
Reglamento (UE) nº 2016/1953”. Véase, Recomendación (UE) nº 2017/432 de la Comisión, de 7 de 
marzo de 2017, sobre la manera de lograr que los retornos sean más eficaces al aplicar la Directiva 
2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, Considerando nº 9. 
2615
 El Consejo Europeo ha mantenido siempre “un enfoque global de la migración que trate los 
problemas políticos, de derechos humanos y de desarrollo de los países y regiones de origen y tránsito”. 
En este sentido, un “elemento clave para lograr el éxito de esta política será la colaboración con terceros 
países interesados”. No obstante, el contenido más detallado y completo de las conclusiones suele 
centrarse en las medidas contra la inmigración ilegal. Cfr. Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de 
octubre de 1999, Conclusiones de la Presidencia, párr. 10-27, en particular, véase, párr. 11; Consejo 
Europeo de Laeken, 14 y 15 de diciembre de 2001, Conclusiones de la Presidencia, párr., 38-42 y 
Consejo Europeo de Sevilla, 21 y 22 de junio 2002, Conclusiones de la Presidencia, párr. 26-39. Para un 
estudio sobre la evolución de la dimensión externa de la política migratoria de la UE, véanse, desde el 
punto de vista doctrinal, GONZÁLEZ SÁNCHEZ, E., “Asilo e inmigración en la Unión Europea”, 
Revista de Derecho Comunitario Europeo (RDCE), nº 13, 2002, pp. 833-856, en concreto, pp. 843-844; 
GONZÁLEZ VEGA, J.A, “¿Regreso al futuro? La política de migración en la Unión Europea, en: 
ALDECOA LUZÁRRAGA, F. (Dir.), Los Tratados de Roma en su cincuenta aniversario, Marcial Pons, 
Madrid, 2008, pp. 1561-1578; IGLESIAS SÁNCHEZ, S., “Migration agreements between the european 
unión and third states”, en: GOODWIN-GILL y WECKEL, P. (Dirs.), Migration and refugee protection 
in the 21st century: international legal aspects, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2015, pp. 665-672; 
GARCÍA ANDRADE P., La acción exterior de la Unión Europea en materia migratoria, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2015 y THYM, D. y ZOETEWEIJ-TURHAM, M.H., Rights of third-country nationals 
under EU association agreements. Degrees of free movement and citizenship, Brill-Nijhoff, Leiden, 2016. 




recíproca entre la UE y terceros países de origen y de tránsito de la inmigración para 
facilitar, no sólo la devolución de personas en situación irregular, sino también para 
agilizar la readmisión de las mismas en sus respectivos países de origen o en países 
terceros
2616
. En el Plan de Acción Renovado para el Retorno de 2015, la Comisión 
insiste en que la Unión necesita aumentar su influencia en materia de readmisión con 
relación a sus países socios “a fin de garantizar el cumplimiento de los compromisos y 
acuerdos vigentes y de facilitar la negociación y celebración de nuevos acuerdos”. Para 
ello, establece el mandato de que la UE entable “diálogos de alto nivel” sobre 
readmisión
2617
, cuya contribución al fortalecimiento de las políticas de la UE en materia 




Si bien es cierto que, aparentemente, la obligación de readmisión tiene carácter 
recíproco dentro de un marco de cooperación, como queda reflejado en el Considerando 
nº 7 de la Directiva 2008/115/CE
2619
, resulta evidente el desequilibrio real y los 
intereses y beneficios especialmente acusados en favor de la UE, pues no puede 
obviarse que estos acuerdos forman parte del engranaje de las políticas de control 
migratorio que conforman la estrategia de externalización de las fronteras exteriores de 
la UE, lo que evidencia la posición utilitarista de la UE en esta materia
2620
, al buscar 
facilitar la identificación de los inmigrantes irregulares con el objeto de promover un 




                                                          
2616
 Cfr. Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999, Conclusiones de la 
Presidencia, párr. 11; Consejo Europeo de Sevilla, 21 y 22 de junio 2002, Conclusiones de la Presidencia, 
párr. 27 y Consejo Europeo de Salónica, 19 y 20 de junio 2003, Conclusiones de la Presidencia, párr. 9-
23. 
2617
 Véase, a título de ejemplo, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al 
Consejo, Plan de Acción de la UE en materia de retorno, Bruselas, de 9 de septiembre de 2015, COM 
(2015) 453 final, pp. 13 y14. 
2618
 Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a una 
Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de 
marzo de 2017, COM (2017) 200 final, pp. 13-14. 
2619
 Véase, el Considerando nº 7 de la Directiva 2008/115/CE:“A fin de facilitar el proceso de 
retorno se destaca la necesidad de que haya acuerdos de readmisión comunitarios y bilaterales con 
terceros países. La cooperación internacional con los países de origen en todas las fases del proceso de 
retorno constituye un requisito previo para la consecución de un retorno sostenible” 
2620
 En otras palabras, los acuerdos de readmisión buscan que cada país soporte las consecuencias 
de sus carencias en el control de los flujos migratorios e intentan prevenir la inmigración potencial, 
reduciendo el control interno en los países que se ajustan a los principios de readmisión. Por lo tanto, los 
acuerdos de readmisión no son instrumentos de asilo, sino más bien instrumentos normativos designados 
para combatir la inmigración irregular en los países miembros de la UE. Cfr. LABAYLE, H., “La lutte 
contre…”, op. cit., pp. 397-398. 
2621
 Cfr. BATISTA NAVARRO, N., “Inmigración irregular y…”, op. cit., p. 135. 




El interés demostrado por la UE hacia la política de readmisión, lejos de decrecer, 
ha ido en aumento en los últimos años, dado que la presión migratoria ha intensificado 
la necesidad de articular una política de retorno y repatriación más eficaz mediante la 
asunción directa de la obligación de aceptar el retorno de nacionales de terceros 
Estados, convirtiendo estos acuerdos en un instrumento clave  para la Unión en el marco 
de sus relaciones exteriores
2622
. De ahí considerar su estudio en el marco de la política 
de inmigración, en particular desde el prisma de la política de retorno, cuando resulta 
obvia su conexión directa con las políticas de control migratorio que conforman la 
estrategia de externalización de las fronteras exteriores de la UE
2623
. Así, el artículo 79.1 
TFUE dispone que “la Unión desarrollará una política común de inmigración destinada 
a garantizar, en todo momento, una gestión eficaz de los flujos migratorios, un trato 
equitativo de los nacionales de terceros países que residan legalmente en los Estados 
miembros, así como una prevención de la inmigración ilegal”. Para ello, atribuye 
competencias a la UE para adoptar medidas en ámbitos como “la inmigración y 
residencia ilegales, incluidas la expulsión y la repatriación de residentes en situación 
ilegal” (art. 79.2 c) TFUE). De forma particular, el artículo 79.3 TFUE prevé una 
competencia expresa, específica y externa que autoriza a la UE a concluir acuerdos de 
readmisión con terceros países en los siguientes términos: 
“La Unión podrá celebrar con terceros países acuerdos para la readmisión, en sus países de 
origen o de procedencia, de nacionales de terceros países que no cumplan o que hayan 
dejado de cumplir las condiciones de entrada, presencia o residencia en el territorio de uno 
de los Estados miembros” 
                                                          
2622
 En este sentido, los Programas plurianuales adoptados en el marco de los Consejos Europeos 
que fijan las prioridades en materia de libertad, seguridad y justicia han tratado de potenciar el refuerzo de 
la cooperación con los países de origen y de tránsito de la emigración. Así, el Programa de La Haya 
(2004-2009) insiste en la necesidad de agilizar la adopción de acuerdos de readmisión y, para ello, 
nombró un Representante Especial de la Comisión para la Política Común de Readmisión. Asimismo, 
invitaba a los Estados miembros a cooperar con terceros Estados en este sentido desde un planteamiento 
equilibrado a la hora de gestionar tanto la migración regular como la irregular. Asimismo, véase, 
Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo. Programa de la Haya: Diez 
prioridades para los próximos cinco años. Una asociación para la renovación europea en el ámbito de la 
libertad, la seguridad y la justicia, p. 6. DOCE, C 53, de 3 de marzo de 2005. En el Programa de 
Estocolmo se aprecia como la política de retorno constituye un elemento esencial de la gestión de la 
migración, una prioridad de la acción exterior de la UE en la que debe intensificar sus esfuerzos, desde un 
enfoque global, para lograr una mayor eficacia mediante la cooperación con terceros países de origen y 
tránsito de la inmigración. Cfr. Consejo Europeo, Programa de Estocolmo: una Europa abierta y segura 
que sirva y proteja al ciudadano (2010-2014), apartados 6.1.2 y 6.1.6. DOUE, C 115, de 4 de mayo de 
2010. 
2623
 Al respecto, algunos autores se han referido a los acuerdos de readmisión como ejemplo de 
medida de externalización, entre ellos, COLLEMAN, N., European Readmission Policy: Third Country 
Interests and Refugee Rights, Martinus Nijhoff, Leiden, 2009; HYNDMAN, J. y MOUNTZ, A., “Another 
brick in the wall? Non-refoulement and the externalization of asylum by Australia and Europe”, 
Government and Opposition, vol. 43, Issue 20, 2008, pp. 249 y 266 y GUIFFRÉ, M., “Readmission 
agreements and refugee rights: From a critique to a proposal”, Refugee Survey Quarterly, vol. 32, nº 3, 
2013, pp. 79-111. 





El hecho de que estos acuerdos formen parte de la compleja problemática de la 
política de retorno de nacionales de terceros países y apátridas que entran de forma 
irregular o que devienen irregulares en el territorio de un Estado miembro, hace que  su 
regulación deba complementarse y estar necesariamente en consonancia con lo 
dispuesto en la Directiva 2008/115/CE, que, en virtud del principio de aplicación de 
una norma más favorable, establecido de forma expresa en su artículo 4, establece que 
“la presente Directiva se entenderá sin perjuicio de las disposiciones más favorables de: 
a) acuerdos bilaterales o multilaterales celebrados entre la Comunidad o la Comunidad y 
sus Estados miembros y uno o varios terceros países; b) acuerdos bilaterales o 
multilaterales concluidos entre uno o varios Estados miembros y uno o varios terceros 
países”; con las normas que conforman el SECA, tal y como lo dispone el artículo 4.2. 
de la Directiva de Retorno (“[l]a presente Directiva se entenderá sin perjuicio de 
cualquier disposición del acervo comunitario en el ámbito de la inmigración y del asilo 
que pueda ser más favorable para el nacional de un tercer país”) y, particularmente, con 
las disposiciones de la Convención de Ginebra de 1951 por imperativo del Derecho 
originario, lo que significa que las acciones de retorno que se ejecuten por mandato 
expreso de un acuerdo de readmisión deberán respetar el principio de non-refoulement. 
A pesar de que mediante la firma de este tipo de acuerdos la UE pretende 
contribuir a facilitar una gestión más rápida y eficiente de los flujos migratorios hacia 
territorio europeo en cooperación con terceros países, esta política de readmisión 
plantea serias dudas en cuanto a su compatibilidad con las obligaciones internacionales 
y europeas en materia de retorno, derechos humanos, en particular el derecho de 
asilo
2624
, y por supuesto con el principio de non-refoulement. Como es sabido, los 
acuerdos de readmisión disponen el retorno no sólo de los migrantes en situación 
irregular, sino también de aquellos solicitantes de asilo cuya petición ha sido denegada 
o ni siquiera ha sido evaluada en cuanto al fondo, debido a su procedencia de un tercer 
país considerado como “seguro”2625. En relación con este último caso, los propios 
                                                          
2624
 Para PEERS y ROGERS, el hecho de que los acuerdos de readmisión se hallen necesariamente 
vinculados a las obligaciones en materia de derechos humanos resulta esencial para garantizar una 
protección debida a las personas que la precisan. Cfr. PEERS, S. y ROGERS, N., “EC Readmission 
Agreements”, en: PEERS, S. (Dir.), EU Immigration and Asylum Law. Text and Commentary, Martinus 
Nijhoff Publishers, Leiden, 2006, p. 883. Asimismo, véase, CARRERA, S., Implementation of EU 
Readmission Agreements: Identity Determination Dilemmas and the Blurring of Rights, Springer, Berlin, 
2016. 
2625
 El origen de este término data de 1986 cuando Dinamarca, por primera vez, introduce en su 
Derecho interno el concepto de “tercer país de asilo” en virtud del cual se podía rechazar una solicitud de 




conceptos de “país de origen seguro” o de “tercer país seguro” son discutibles en 
relación con la idea de que los solicitantes de asilo provienen de un país en el que, no 
siendo nacionales, estaban al amparo de persecuciones, pudiendo ser allí retornados sin 
perjuicio del principio de non-refoulement. Así, un Estado miembro puede enviar a un 
solicitante de asilo a un tercer país sin violación de ninguna obligación internacional, 
incluida la de no devolución, si este país es considerado seguro
2626
. Esta realidad 
encuentra su fundamento jurídico en la Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos 
comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional en los Estados 
miembros de la UE
2627
, que en su artículo 36.1 recoge el concepto de país de origen 
seguro y lo define como aquel que “tras un examen individual de la solicitud, [es] 
considerado país de origen seguro para un solicitante concreto solo (…) si no ha 
aducido motivo grave alguno para que el país no se considere país de origen seguro 
en sus circunstancias particulares (…).” 
Por su parte, el artículo 38 establece qué debe entenderse por tercer país seguro al 
disponer que sólo podrá aplicarse tal concepto “cuando las autoridades competentes 
tengan la certeza de que el solicitante de protección internacional recibirá en el tercer 
país un trato conforme a los siguientes principios: a) su vida o su libertad no están 
amenazadas por razón de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a un grupo social 
particular u opinión política; b) no hay riesgo de daños graves tal como se definen en la 
Directiva 2011/95/UE
2628
; c) se respeta el principio de no devolución de conformidad 
                                                                                                                                                                          
asilo sin entrar a valorar el fondo, pues la persona procedía de un país considerado como seguro del que 
no cabía considerar que se derivase peligro de persecución por los motivos establecidos en la Convención 
de Ginebra de 1951. Tiempo después, a Dinamarca se unen otros países europeos, como Alemania, que 
adoptan en su legislación el término “país seguro de origen” con el mismo objetivo respeto de aquellos 
países de origen de los solicitantes de asilo. A día de hoy, tales conceptos forman parte del acervo de la 
UE en materia de asilo, y reflejo de ello es la Directiva 2013/32/UE cuyo art. 36 define el concepto de 
“país de origen seguro”; el art. 38 recoge el concepto de “tercer país seguro” y el art. 39 el de “tercer país 
seguro europeo”. 
2626
 Cfr. LABAYLE, H., “La lutte contre…”, op. cit.,  p. 405. 
2627
 Véase, la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 
2013, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional. 
DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. En este sentido, véase, la sentencia del TJUE, de 17 de marzo de 
2016, asunto Shiraz Baig Mirza, C-695/15 PPU, en relación con la interpretación que hace dicho 
Tribunal, a estos efectos, de la citada Directiva 2013/32/UE. Asimismo, véase, el Reglamento nº 
604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013 (“Reglamento de Dublín III”). 
Dicho Reglamento, también hace referencia al concepto de “tercer país seguro” en su art. 3.3: “[t]odo 
Estado miembro conservará la posibilidad de enviar a un solicitante a un tercer país seguro, de 
conformidad con las normas y garantías establecidas en la Directiva 2013/32/UE”. DOUE, L 180, de 29 
de junio de 2013. 
2628
 De acuerdo con el art. 15 de la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 13 de diciembre de 2011, “[c]onstituirán daños graves: a) la condena a la pena de muerte o su 
ejecución; b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de un solicitante en su país de 
origen, o c) las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad física de un civil motivadas 




con la Convención de Ginebra; d) se respeta la prohibición de expulsión en caso de 
violación del derecho de no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o 
degradantes, establecido en el Derecho internacional; e) existe la posibilidad de solicitar 
el estatuto de refugiado y, en caso de ser refugiado, recibir protección con arreglo a la 
Convención de Ginebra”2629. 
En este contexto jurídico, la devolución a un país tercero calificado como seguro 
implica fundamentalmente que, en cumplimiento de la obligación de no devolución, 
exista la posibilidad de solicitar el estatuto de refugiado en el mismo y que las personas 
disfruten de una solución duradera vinculada a un serie de derechos inherentes a su 
estatuto, en virtud de la Convención de Ginebra de 1951. Sin embargo, como tendremos 
ocasión de analizar, en la práctica, rara vez se realiza una auténtica evaluación 
individualizada con el fin de saber si el solicitante de asilo tiene la posibilidad real de 
presentar una solicitud y de hacer uso de un procedimiento de asilo satisfactorio en el 
tercer país
2630
, a menudo, por ausencia de intérpretes, por dificultades de acceso a la 
asistencia jurídica o por el poder discrecional de los guardias fronterizos, que hace que 
el extranjero pueda verse sometido a tratos inhumanos o degradantes con su 
devolución
2631
, vulnerándose de facto la prohibición de devolución
2632
.  
                                                                                                                                                                          
por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o interno. DOUE, L 
337, de 20 de diciembre de 2011. 
2629
 La legislación española exigen una condición adicional para la aplicación del concepto de 
“tercer país seguro” que viene establecida en al art. 20.1. d) de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, 
reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria y es que: “cuando la persona solicitante 
proceda de un tercer país seguro, de conformidad con lo establecido en el artículo 27 de la Directiva 
2005/85/CE del Consejo y, en su caso con la lista que sea elaborada por la Unión Europea, donde, 
atendiendo a sus circunstancias particulares, reciba un trato en el que su vida, su integridad y su libertad 
no estén amenazadas por razón de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a grupo social u opinión 
política, se respete el principio de no devolución, así como la prohibición de expulsión en caso de 
violación del derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes, exista la 
posibilidad de solicitar el estatuto de refugiado y, en caso de ser refugiado, a recibir protección con 
arreglo a la Convención de Ginebra; siempre que el solicitante sea readmitido en ese país y existan 
vínculos por los cuales sería razonable que el solicitante fuera a ese país. Para la aplicación del concepto 
de tercer país seguro, también podrá requerirse la existencia de una relación entre el solicitante de asilo y 
el tercer país de que se trate por la que sería razonable que el solicitante fuera a ese país”. BOE, núm. 263, 
de 23 de octubre de 2009. 
2630
 Ha sido el TEDH quien, en reiterada jurisprudencia, ha exigido el examen de la solicitud 
individual antes de la transferencia a un país calificado como “seguro”. Véanse, entre otras, las ya citadas 
SSTEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bégica y Grecia y (Gran Sala), de 14 de 
marzo de 2017, asunto Ilias y Ahmed c. Hungría. 
2631
 Para los casos de Hong Kong, Macao, Sri Lanka, Ucrania, Moldavia, Rusia, Serbia y 
Montenegro, ARENAS HIDALGO sostuvo que en el momento de la firma ninguno de ellos se 
encontraba en condiciones de garantizar esta premisa. Cfr. ARENAS HIDALGO, N., “Los acuerdos de 
readmisión de inmigrantes en situación irregular. Diez años de política europea de readmisión a debate”, 
Cuadernos Europeos de Deusto, nº 43, 2010, p. 84. 
2632
 En este sentido, según ARENAS HIDALGO “no se puede afirmar que existan reglas definidas 
que prohíban enviar a un solicitante de asilo a otro Estados dónde no tema sufrir persecución que es justo 
lo que facilitan los acuerdos de readmisión”. Ibídem., p. 58. En nuestra opinión, faltaría matizar, “previo 





3.3.4.2. Marco espacial de los Acuerdos de readmisión  
 
La competencia para adoptar acuerdos de readmisión es compartida entre la UE y 
sus Estados miembros, pero a la vez es “excluyente”, pues los Estados sólo podrán 
adoptar acuerdos bilaterales sobre la materia siempre que la Unión no haya concluido 
un acuerdo con ese mismo país tercero, o bien los acuerdos adoptados por la Unión 
contengan referencias vagas a la readmisión de personas en situación irregular
2633
. Así, 
en virtud del principio de cooperación leal establecido en el artículo 4.3 TUE
2634
, los 
Estados deberán abstenerse de llevar a cabo negociaciones bilaterales, teniendo 
preferencia en caso de incompatibilidad el acuerdo de la UE
2635
. Así lo disponen los 
propios acuerdos de readmisión mediante una cláusula genérica que se repite en la 
práctica totalidad de ellos. Por ejemplo, el artículo 17.1 del acuerdo suscrito con 
Ucrania dispone que “las disposiciones del presente Acuerdo primarán sobre las 
disposiciones de cualquier acuerdo bilateral u otro instrumento jurídicamente vinculante 
relativo a la readmisión de personas que se haya concluido o vaya a concluirse (…) 
entre los distintos Estados miembros y Ucrania, en la medida en que las disposiciones 
de estos Acuerdos sean incompatibles con las del presente Acuerdo”2636. 
Dada la finalidad de estos Acuerdos, no resulta extraño que el Consejo haya 
identificado la presión migratoria o la proximidad geográfica a la frontera exterior 
                                                                                                                                                                          
examen de la situación política y de respeto de los derechos humanos en el tercer país, así como, de una 
evaluación de las circunstancias particulares del sujeto para corroborar que el mismo es “seguro” para el 
pues las obligaciones en materia de derechos humanos si son reglas infranqueables que limitan estas 
devoluciones. 
2633
 Ibídem, p. 68. 
2634
 “Conforme al principio de cooperación leal, la Unión y los Estados miembros se respetarán y 
asistirán mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados”. 
2635
 En este sentido, véase, 2184
th
 Council Meeting and Home Affairs, donde se concluye que: 
“[r]eadmission agreements constitute a valuable instrument of an active expulsion policy. The Council 
will in suitable cases authorise the Commission to conduct negotiations with third States on readmission 
agreements. The Community’s responsibility with regard to the conclusion of readmission agreements is 
therefore not exclusive. A Member State can continue to conclude readmission agreements with third 
States provided that the Community has not concluded an agreement with the third State concerned or has 
not concluded a mandate for negotiating such an agreement. In individual cases Member States may also 
conclude bilateral agreements after the conclusion of a Community agreement or after the opening of 
negotiations, for instance where the Community agreement or the negotiating mandate contains only 
general statements on readmission but one or more Member States require more detailed arrangements on 
the matter. The Member States may no longer conclude agreements if these might be detrimental to 
existing Community agreements”. Cfr. 2184th Council Meeting and Home Affairs, held in Brussels on 27th 
and 28
th
 May 1999, p. 13, paras. 1-3. 
2636
 Cfr. Decisión 2007/839/CE del Consejo, de 29 de noviembre de 2007, relativa a la 
celebración del Acuerdo entre la Comunidad Europea y Ucrania sobre readmisión de personas. DOCE, 
L 332, de 18 de diciembre de 2007. 




común como criterios básicos para seleccionar a los países candidatos a la negociación 
de un acuerdo
2637
. En este sentido, la negociación y celebración de acuerdos de 
readmisión entre la Unión y terceros países se rige por el procedimiento legislativo 
ordinario, en virtud de lo dispuesto en el artículo 218 TFUE, y se efectúa a instancias de 
una autorización del Consejo a la Comisión
2638
, siendo esta la responsable de llevar a 
cabo la negociación. A fecha de hoy, los acuerdos de readmisión en vigor son los 




 en 2004; Albania
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, Bosnia y Herzegovina
2647
, 
                                                          
2637
 En este sentido, fue el Consejo quien en 2002 estableció los criterios para seleccionar a los 
países con los que la UE debería celebrar acuerdos de readmisión. Cfr. Draft Council conclusions: 
Criteria for identification of third countries with which new readmission agreements need to be 
negotiated, Anexo at Doc. 7990/02, Brussels, 16
th
 April 2002, p. 2. 
2638
 Al respecto, Migreurop denuncia la opacidad de la negociación de estos acuerdos al afirmar 
que “el Parlamento Europeo no tiene acceso a ella hasta que la negociación termina, incluso aunque tras 
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, este ha de dar su aprobación”. Asimismo, señala que “las ONG 
y la sociedad civil no tienen un derecho de acceso a los documentos” sobre la base de argumentos como 
que se trata de “deliberaciones del Consejo que son “políticamente delicadas”” pudiendo afectar a “las 
relaciones internacionales”. Cfr. Migreurop, “Acuerdos de Readmisión. La “cooperación” al servicio de 
la expulsión de migrantes”, Boletín de Migreurop, nº 1, diciembre 2012, p. 3. Asimismo, véase, LOZA 
GUTÉRREZ, M., “SOS Europa: derechos…”, op. cit., p. 342. Esto claramente evita que se pueda analizar 
si el acuerdo reúne las garantías debidas en materia de derecho de asilo y derechos humanos por dar a 
entender la UE que dicha materia concierne forzosamente a las relaciones entre Estados y, por tanto, debe 
permanecer en la más estricta confidencialidad. Al respecto, el TEDH ya denunció esta situación en el 
asunto Khlaifia c. Italia donde cuestionó el hecho de que el acuerdo no hubiese sido publicado, lo que 
repercutía en la imposibilidad, en opinión del Tribunal, de poder determinar si el acuerdo bilateral entre 
Libia e Italia contemplaba las suficientes garantías. STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, 
asunto Khlaifia c. Italia, párr. 83 y 216. 
2639
 Decisión del Consejo 2004/80/CE, de 17 de diciembre de 2003, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y el Gobierno de la Región Administrativa Especial de Hong Kong 
de la República Popular China sobre readmisión de residentes ilegales. DO, L 17, de 24 de enero de 
2004. 
2640
 Decisión del Consejo 2004/424/CE, de 21 de abril de 2004, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Región Administrativa Especial de Macao de la República 
Popular China sobre la readmisión de residentes ilegales. DO, L 143, de 30 de abril de 2004. 
2641
 Decisión del Consejo 2005/371/CE, de 3 de marzo de 2005, relativa a la firma del Acuerdo 
entre la Comunidad Europea y la República de Albania sobre la readmisión de residentes ilegales. DO, L 
124 de 17 de mayo de 2005. 
2642
 Decisión del Consejo 2005/372/CE, de 3 de marzo de 2005, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la República Socialista Democrática de Sri Lanka sobre la 
readmisión de residentes ilegales. DO, L 124, de 17 de mayo de 2005. 
2643
 Decisión del Consejo 2007/341/CE, de 19 de abril de 2007, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Federación Rusa sobre readmisión. DO, L 129, de 17 de 
mayo de 2007. 
2644
 Decisión del Consejo 2007/817/CE, de 8 de noviembre de 2007, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Antigua República Yugoslava de Macedonia sobre readmisión 
de residentes ilegales. DO, L 334, de 19 de diciembre de 2007. 
2645
 Decisión del Consejo 2007/818/CE, de 8 de noviembre de 2007, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la República de Montenegro sobre readmisión de residentes 
ilegales. DO, L 334, de 19 de diciembre de 2007. 
2646
 Decisión del Consejo 2007/819/CE, de 8 de noviembre de 2007, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la República de Serbia sobre readmisión de residentes ilegales. 
DO, L 334, de 19 de diciembre de 2007. 








 en 2007; Pakistán
2650
 en 2010; Georgia
2651
 en 2011; Cabo 
Verde
2652






. El contenido de dichos 
acuerdos incluye, a grandes rasgos, tres tipos de obligaciones jurídicas: en primer lugar, 
la obligación de readmisión de las partes contratantes, tanto de sus nacionales como de 
nacionales de terceros países o apátridas; en segundo lugar, obligaciones de tránsito; y 
finalmente, de reaceptación en caso de readmisión por error
2656
. 
En todo caso, aunque la Comisión sea la responsable de la negociación de los 
acuerdos, la decisión de devolver o expulsar al migrante en situación irregular es 
competencia y responsabilidad única del Estado miembro, que habrá de actuar de 
conformidad con la “Directiva de retorno” y con las obligaciones internacionales y 
europeas en materia de derechos humanos, incluido el principio de non-refoulement, so 
pena de incurrir en responsabilidad internacional. En este sentido, merece ser destacada 
                                                                                                                                                                          
2647
 Decisión del Consejo 2007/820/CE, de 8 de noviembre de 2007, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y Bosnia y Herzegovina sobre readmisión de residentes ilegales. 
DO, L 334, de 19 de diciembre de 2010. 
2648
 Decisión del Consejo 2007/826/CE, de 22 de noviembre de 2007, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la República de Moldova sobre readmisión de residentes 
ilegales. DO, L 334, de 19 de diciembre de 2007. 
2649
 Decisión del Consejo 2007/839/CE, de 29 de noviembre de 2007, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y Ucrania sobre readmisión de personas. DO, L 332, de 18 de 
diciembre de 2007. 
2650
 Decisión del Consejo 2010/649/UE, de 7 de octubre de 2010, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Comunidad Europea y la República Islámica de Pakistán sobre la readmisión de 
personas que residan sin autorización. DOUE, L 287, de 4 de noviembre de 2010. 
2651
 Decisión del Consejo 2011/118/UE, de 18 de enero de 2011, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Unión Europea y Georgia sobre la readmisión de residentes en situación ilegal. DOUE, 
L 52, de 25 de febrero de 2011. 
2652
 Decisión del Consejo 2013/522/UE, de 7 de octubre de 2013, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Unión Europea y la República de Cabo Verde sobre la readmisión de personas en 
situación irregular. DOUE, L 282, de 24 de octubre de 2013. 
2653
 Decisión del Consejo 2014/239/UE, de 14 de abril de 2014, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Unión Europea y la República de Azerbaiyán sobre la readmisión de residentes 
ilegales. DOUE, L 128, de 30 de abril de 2014. 
2654
 Decisión del Consejo 2014/252/UE, de 14 de abril de 2014, relativa a la celebración del 
Acuerdo entre la Unión Europea y la República de Turquía sobre readmisión de residentes ilegales. 
DOUE, L 134, de 7 de mayo de 2014. 
2655
 En principio, los acuerdos se aplican a todo el territorio de la Unión, salvo a las excepciones 
previstas en los Protocolos de Reino Unido, Irlanda (Protocolo nº 4 sobre la Posición del Reino Unido y 
de Irlanda (véase actual Protocolo nº 21 del Tratado de Lisboa)) y de Dinamarca (Protocolo nº 5 sobre la 
Posición de Dinamarca (véase actual Protocolo nº 22 del Tratado de Lisboa)). 
2656
 Cfr. ARENAS HIDALGO, N., “Los acuerdos de…”, op. cit., p. 74. Asimismo, véase, 
SCHIEFFER, M., “Community Readmission Agreements with Third Countries: Objectives, Substance 
and Current State of Negotiations”, European Journal of Migration Law, nº 3, 2003, pp. 343-357. A los 
efectos de lo aquí adelantado, preocupan especialmente los acuerdos con países emisores de personas 
refugiadas. Según datos del ACNUR, más de 168.000 personas nacionales de los países con los que se 
mantienen acuerdos en vigor solicitaron asilo en Europa entre los años 2011 y 2012: Sri Lanka (12.527); 
Albania (9.701); Rusia (35.523); Bosnia y Herzegovina (7.767); la Antigua República Yugoslava de 
Macedonia (11.529); Serbia (40.713); Pakistán (34.215) y Georgia (16.331). Cfr. ACNUR (2013): 
Asylum Trends 2012. Levels and Trends in Industrialized Countries. Ginebra. 




la función del Parlamento Europeo, en la medida en que han sido sus informes emitidos 
durante la fase de consulta del procedimiento legislativo los que han puesto de relieve la 
preocupación sobre la compatibilidad de estos acuerdos con las obligaciones 
internacionales y europeas en materia de derechos humanos
2657
. 
Dicha institución ha llegado a pronunciarse, entre otros aspectos, sobre la 
conveniencia de calificar a ciertos Estados como “seguros” a la hora de adoptar 
acuerdos, y ha reclamado la inclusión de referencias más específicas respecto de las 
obligaciones derivadas de la Convención de Ginebra de 1951, incluido el principio de 
non-refoulement, llegando a destacar la importancia de asegurar que los procedimientos 
de readmisión respeten plenamente los derechos y obligaciones derivados del Derecho 
internacional, en lo que concierne a los derechos humanos y a la protección de los 
solicitantes de asilo y de los refugiados
2658
. No obstante, la práctica común ha 
demostrado que el efectivo cumplimiento de las obligaciones internacionales y europeas 
de derechos humanos en esta materia resulta cuestionable, aun cuando estos acuerdos 
han contado con el aval de las instituciones de la UE, y ello a pesar del acreditado 
historial negativo de algunos Estados en relación con la situación de inestabilidad en la 
que se hallan inmersos y de reiteradas violaciones de derechos humanos
2659
. Incluso la 
propia Comisión Europea ha reconocido en su Plan de Acción Renovado para el 
                                                          
2657
 Para ARENAS HIDALGO, el Parlamento Europeose convierte en garante de los derechos 
humanos en esta materia al poder exigir la introducción de demandas derivadas, en particular, de las 
obligaciones que encierra la Convención de Ginebra de 1951 para con los refugiados y solicitantes de 
asilo en dichos acuerdos e, incluso, rechazar la adopción de los mismos si no se dan las garantías mínimas 
de seguridad. Cfr. ARENAS HIDALGO, N., “Los acuerdos de…”, op. cit., p. 70. 
2658
 Véase, a título de ejemplo, Parlamento Europeo, Informe sobre la propuesta de Decisión del 
Consejo relativa a la celebración del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la República de 
Montenegro sobre readmisión (COM(2007)0431 – C6-0301/2007 – 2007/0146(CNS)) Comisión de 
Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, Ponente: Adina-Ioana VALEAN, p. 8. 
2659
 Prueba de ello fue el informe de la Ponente Nicole KIIL-NIELSEN en relación con la firma 
del Acuerdo entre la entonces Comunidad Europea y Pakistán en el que se recomendaba el rechazo al 
mismo dado la situación de violencia extrema e inestabilidad en el país y la sospecha de que el acuerdo 
serviría como instrumento para repatriar de forma encubierta a nacionales afganos a un país que estaba 
inmerso en una guerra entre talibanes y fuerzas internacionales. Cfr. Parlamento Europeo, Proyecto de 
opinión de la Comisión de Asuntos Exteriores para la Comisión de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos 
de Interior sobre la propuesta de Decisión del Consejo relativa a la celebración del Acuerdo entre la 
Comunidad Europea y Pakistán sobre readmisión, 2009/0036/ (NLE), Ponente: Nicole KIIL-NIELSEN. 
Lo relevante en este caso es que este informe era vinculante para las instituciones europeas, sin embargo, 
el Parlamento Europeo se amilanó alejándose de los valores esenciales de la UE y optando por intereses 
securitarios y por el carácter pragmático que prima en las relaciones exteriores de la Unión dado luz verde 
a la aprobación del acuerdo. DOUE, C-50, de 21 de febrero de 2010. Fueron cuestionados también en este 
sentido, los acuerdos con Rusia y Moldavia. Véanse asimismo, la Opinión Adjunta de la Comisión de 
Asuntos Exteriores al informe del Parlamento Europeo sobre el acuerdo de readmisión con Moldavia. 
Doc. A6/427/2007, p. 9 y la Opinión de la Comisión de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior 
como de la Comisión de Asuntos Exteriores en el informe del Parlamento Europeo sobre el acuerdo de 
readmisión con Rusia, Doc. A6-28/2007. 




Retorno de 2017 que “algunos países aún no respetan plenamente las disposiciones de 
estos acuerdos”2660, sin hacer en todo caso mención alguno a casos concretos. 
Por otra parte, las negociaciones sobre readmisión entre la UE y los terceros 
Estados de origen o de tránsito no suelen ser usualmente ni rápidas ni sencillas, pues 
mediante dichos acuerdos los socios de la UE asumen la obligación de readmitir a sus 
nacionales en caso de que se pruebe o presuma su nacionalidad, o a sus no nacionales en 
caso de terceros países de tránsito, tarea si cabe todavía más compleja. 
En el caso de los Estados de origen, la obligación de admitir a sus propios 
nacionales suele deducirse como corolario del derecho a regresar al propio país, 
establecido en el artículo 13.2 DUDH y del artículo 12.4 PIDCP, y considerada en 
general una costumbre internacional
2661
. Sin embargo, no existe una obligación similar 
que derive del Derecho internacional para el caso de la readmisión de los nacionales de 
terceros Estados en tránsito, respecto de los que los Estados son menos dados a su 
readmisión, al no verse vinculados por la nacionalidad
2662
 y, por ende, no verse 
obligados jurídicamente prima facie
2663
. La propia Comisión Europea ha llegado a 
                                                          
2660
 Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a una 
Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de 
marzo de 2017, COM (2017) 200 final, p. 14. 
2661
 En este sentido, por ejemplo, el Acuerdo de Pakistán establece en su art. 20.3 que “[s]in 
perjuicio de las obligaciones de reaceptación de los propios nacionales impuestas a las Partes por el 
Derecho internacional consuetudinario, el presente Acuerdo y sus protocolos de ejecución se aplicarán a 
las personas que hayan entrado en los territorios de Pakistán y de los Estados miembros tras la entrada en 
vigor del Acuerdo”. 
2662
 En el marco de la UE, se llegó a plantear la posibilidad de adoptar medidas sancionadoras 
contra los Estados que no cooperasen activamente en la lucha contra la inmigración irregular y doblegar 
así su voluntad. Véase, Consejo Europeo de Sevilla, de 21 y 22 de junio de 2002, párr. 35 y 36 y el 
Programa de Estocolmo, adoptado por el Consejo Europeo de 2009, para. 6.1.6. nota 37 Comisión COM 
(2002) 703, pp. 4 y 23. Sin embargo, está demostrado que esto mina la voluntad del Estado para cooperar 
en la readmisión de los inmigrantes irregulares. Al respecto, véase, “España no logra que la UE apoye 
sanciones a los países que toleren la inmigración ilegal”. Lavozdegalicia.es, de 18 de julio de 2002. En 
2016, la UE volvía a plantearse, en lo que parece ser una constante en la política de la Unión, la 
posibilidad de limitar ayudas, ventajas comerciales u otros beneficios a quienes no cooperasen para 
contener los flujos migratorios. Véase, “Bruselas quitará ayudas a los países que no frenen a los 
migrantes”. Elpaís.es, de 7 de junio de 2016. En cualquier caso, la práctica en esta materia demuestra, 
como afirma SOROETA LICERAS que “las cláusulas de condicionalidad negativa (sanciones) han sido 
aplicadas de forma selectiva contra los Estados más pobres del África subsahariana, en los que tales 
intereses económicos y políticos europeos son muy limitados, repercutiendo de forma directa y casi 
exclusiva en las capas más pobres de sus poblaciones (…). Es obvio que los dirigentes europeos miran a 
otro lado cuando se trata de Estados que, aunque violan los derechos humanos con luz y taquígrafos, son 
importantes socios económicos”. Cfr. SOROETA LICERAS, J.F., “Condiciona realmente la Unión 
Europea su política de cooperación con terceros Estado al respeto de los derechos humanos? Especial 
referencia a los acuerdos con los estados del mediterráneo meridional”, en: INNERARITY GRAU, D. y 
AYMERICH OJEA, I. (Coords.), Derechos humanos y políticas públicas europeas, Ediciones Paidós, 
Barcelona, 2016, pp. 41-68. 
2663
 Una parte de la doctrina aboga por que esta obligación de readmisión se derive de la 
obligación más general de “buena vecindad” o, en el caso de la UE, como corolario de la obligación de 
controlar las fronteras. Ambas posturas no dejan de ser controvertidas y no cuentan con el apoyo 




admitir recientemente la poco satisfactoria colaboración en esta materia
2664
. Para hacer 
frente a ello, y dado que estos acuerdos redundan principalmente en beneficio de la 
Unión, la misma viene recurriendo a medidas de naturaleza política y económica
2665
 
para superar los escollos inherentes a estas negociaciones, entre ellas, instrumentos de 





, las cuotas migratorias y sobre todo, las concesiones de ayuda 
al desarrollo como mecanismos de presión
2668
, lo que se ha dado en llamar por la 
doctrina “condicionalidad migratoria”2669. En este sentido, la propia Comisión Europea 
afirmaba en 2015 que la cuestión del retorno y la readmisión era prioritaria en las 
relaciones con estos países, y que la ayuda y las actuaciones de la UE debían utilizarse 
                                                                                                                                                                          
jurisprudencial. Cfr. HAILBRONNER, K., Immigration and Asylum Law and Policy of the European 
Union, Kluwer Law International, The Hague, 2000, p. 482.  
2664
 Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a una 
Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de 
marzo de 2017, COM (2017) 200 final, p. 13. 
2665
 Para mayor abundamiento en estas cuestiones, véanse, CARBALLO DE LA RIVA, M. y 
ECHART MUÑOZ, E. (Coords.), “Migraciones y desarrollo: hacia un marco teórico común y coherente”, 
Revista Española Desarrollo y Cooperación, nº 19, 2007, pp. 53-68 y ALBERDI, J. y 
BIDAURRATZAGA, E., “La nueva política exterior y de cooperación de España con el continente 
africano: el asociacionismo interesado del Plan África”, Revista CIDOB d´Afers Internacionals, nº 84, 
2008, pp. 201-220.  
2666
 En este sentido, el Acuerdo de readmisión con Ucrania incluye como anexo una “Declaración 
conjunta sobre apoyo técnico y financiero” en los siguientes términos: “[e]n este contexto, la CE se ha 
comprometido a facilitar recursos financieros con vistas a ayudar a Ucrania en la ejecución del presente 
Acuerdo. Para ello, se prestará especial atención al desarrollo de la capacidad. Este apoyo se ha de ofrecer 
en el contexto de las prioridades generales de ayuda a Ucrania, en el marco de los límites del total de 
fondos para este país y cumpliendo plenamente las normas y procedimientos pertinentes a efectos de la 
aplicación de la ayuda exterior de la CE”. 
2667
 Por ejemplo, el Acuerdo de readmisión con Rusia supedita la entrada en vigor de dicho 
acuerdo a la vigencia del tratado que facilita los visados. Al respecto, el art. 23.2 dispone que “el presente 
Acuerdo entrará en vigor el primer día del segundo mes tras la fecha en que las Partes se notifiquen entre 
sí que se han completado los procedimientos mencionados en el apartado 1 de este artículo. Si dicha fecha 
es anterior a la fecha de entrada en vigor del acuerdo entre la Federación Rusa y la Comunidad Europea 
sobre facilitación de la expedición de visados a los ciudadanos de la Federación Rusa y de la Unión 
Europea, este Acuerdo no entrará en vigor hasta la misma fecha que aquel”. Cfr. Decisión 2007/341/CE 
del Consejo, de 19 de abril de 2007, relativa a la celebración del Acuerdo entre la Comunidad Europea y 
la Federación Rusa sobre readmisión. DOCE, L 129, de 17 de mayo de 2007. Desde el punto de vista 
doctrinal, véase, HERNÁNDEZ I SAGRERA, R.; ORIETTA P. y SORIANO, J.P., “¿Facilitación de 
visados a cambio de readmisión? La Política de inmigración y de asilo de la UE hacia los países vecinos”, 
en: BARBÉ, E. (Dir.), La Unión Europea más allá de sus fronteras: ¿hacia la transformación del 
mediterráneo y Europa occidental, Tecnos, Madrid, 2010, pp. 133-149. 
2668
 El Consejo Europeo, en sus Conclusiones de 21 y 22 de junio de 2002, ya avalaba la 
utilización de estos mecanismos de política exterior por parte de la Unión. Conclusiones del Consejo 
Europeo de Sevilla, de 21 y 22 de junio de 2002, p. 10 
2669
 Cfr. GABRIELLI, L., “El co-desarrollo y…”, op. cit., p. 48; ZAPATA-BARRERO, R., “La 
dimensión exterior…”, op. cit, p. 28; GONZÁLEZ NAVAS, A., “Externalización de fronteras…”, op. 
cit., pp. 87-108; FERRER-GALLARDO, X., “El archipiélago-frente mediterráneo…”, op. cit., pp. 79-
104; ZARAGOZA, J., “Justicia global y…”, op. cit., pp. 143-174; LAVENEX, S. y UÇARER, E., “The 
External Dimension…”, op. cit., pp. 417-443 y BATISTA NAVARRO, N., “Inmigración irregular…”, 
op. cit., pp. 1163-170. 




como incentivos para estimular la voluntad de cooperación del país socio con la UE
2670
. 
Pese a ello, ha sido una constante que la Comisión haya admitido las dificultades para 
encauzar las negociaciones con un paquete de incentivos suficiente que logre convencer 




3.3.4.3. Readmisión, derechos fundamentales y principio de non-refoulement 
 
El derecho a devolver o expulsar del Estado miembro a los extranjeros que se 
encuentran en situación irregular en el marco de un acuerdo internacional de readmisión 
debe respetar un estándar mínimo de derechos que se reconoce a todo extranjero y, más 
en particular, al solicitante de asilo, dada su especial situación de vulnerabilidad
2672
. Es 
por ello que, en el marco de los acuerdos de readmisión, el principio de non-refoulement 
se erige en un derecho clave, sobre todo en la readmisión en tránsito, al impedir que se 
devuelva al solicitante a un tercer país que carezca de protección efectiva contra una 
posible devolución contraria la Convención de Ginebra de 1951. Además, otros 
derechos universalmente aceptados deben ser respetados en territorio europeo antes de 
ejecutar la devolución de conformidad con tales acuerdos, como son, entre otros, el 
garantizar un trato humano y digno durante el proceso de expulsión, la prohibición de 
                                                          
2670
 En los Planes de Acción para el Retorno de 2015 y 2017, la Comisión plasma las líneas 
estratégicas a seguir para mejorar la cooperación en la materia de readmisión con terceros países. Véase, a 
título de ejemplo, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo, Plan de Acción de 
la UE en materia de retorno, Bruselas, de 9 de septiembre de 2015, COM (2015) 453 final, pp. 12-16, en 
particular, véase, p.13 o la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a 
una Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción renovado, Bruselas, de 2 de 
marzo de 2017, COM (2017) 200, final, pp. 13-14. Asimismo, véase, Parlamento Europeo, Informe sobre 
la gestión de los flujos de migrantes y refugiados: el papel de la acción exterior de la Unión 
(2015/2342(INI)) Comisión de Asuntos Exteriores Comisión de Desarrollo Ponentes: Elena Valenciano, 
Agustín Díaz de Mera García Consuegra, Documento de Sesión, de 22 de febrero de 2017, A8-
0045/2017. 
2671
 Por ejemplo, la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a 
una política comunitaria de retorno de los residentes ilegales, COM (2002) 564 final, de 14 de octubre 
de 2002, p. 26. Por otra parte, la Comisión Europea ha reconocido dificultades para avanzar en acuerdos 
de readmisión de inmigrantes irregulares con los países del norte de África, entre ellos, Marruecos, 
Argelia, Túnez y Jordania. Al respecto, destaca especialmente que con Marruecos y Argelia las 
negociaciones se encuentren paralizadas. Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y 
al Consejo relativa a una Política de retorno más eficaz en la Unión Europea-Un Plan de Acción 
renovado, Bruselas, de 2 de marzo de 2017, COM (2017) 200 final, p. 14. Asimismo, véase, “Bruselas, en 
dificultades para avanzar acuerdos de readmisión de inmigrantes con países norteafricanos”. 
Europapress.es, de 2 de febrero de 2017. 
2672
 El TJUE concluyó en el asunto Front Polisario/Consejo que “[c]omo se desprende del artículo 
3 TUE, apartado 5, la Unión contribuye al estricto respeto y al desarrollo del Derecho internacional. Por 
consiguiente, cuando adopta un acto, está obligada a respetar todo el Derecho internacional, incluido el 
Derecho consuetudinario internacional que vincula a las instituciones de la Unión”. STJ, de 10 de 
diciembre de 2015, Front Polisario/Consejo, asunto T-512/12, párr. 180. Asimismo, véase, STJ, de 21 de 
diciembre de 2011, Air Transport Association of America y otros, asunto C-366/10, párr. 101. 




expulsiones colectivas, la garantía de una tutela judicial efectiva o el derecho a un 
recurso con efecto suspensivo, para evitar el envío a terceros países cuando no haya 
resolución firme sobre la petición de asilo
2673
, de conformidad con la CDFUE y la 
Directa 2008/115/CE. 
El hecho relevante es que la legitimidad misma de los acuerdos de readmisión 
descansa sobre el derecho de asilo y el pleno respeto al principio de non-refoulement
 
2674
, por lo que deben negociarse no sólo teniendo en cuenta sus aspectos técnicos, sino 
tomando a su vez en consideración una vertiente humanitaria que evite la absoluta 
prevalencia de meros intereses de seguridad
2675
. Así, este deber de respetar los derechos 
humanos se incluye en los acuerdos generalmente a través de la “cláusula de 
compatibilidad”2676, si bien los primeros acuerdos sólo hacían referencias genéricas a 
                                                          
2673
 En general, destaca la ausencia en los acuerdos de readmisión de una mención específica al 
interés superior del menor que debe primar en todo proceso de expulsión de menores extranjeros no 
acompañados (MENAS) dado su situación de vulnerabilidad, (art. 3 de la Convención sobre los Derechos 
del Niño de 1989). En este sentido, para ARENAS HIDALGO, la ausencia de salvaguardas específicas en 
estos tratados podría justificarse en el hecho de que las mismas deben estar previstas a la hora de 
adoptarse la decisión de retorno ya que el acuerdo de readmisión sería simplemente la base jurídica de 
una operación de traslado de carácter técnico. Cfr. ARENAS HIDALGO, N., “Los acuerdos de…”, op. 
cit., p. 82. 
2674
 En este sentido, el Considerando nº 8 de la “Directiva de Retorno” establece que “[s]e 
reconoce que es legítimo que los Estados miembros hagan retornar a los nacionales de terceros países en 
situación irregular, siempre y cuando existan sistemas de asilo justos y eficientes que respeten plenamente 
el principio de no devolución”. 
2675
 Cfr. BATISTA NAVARRO, N., “Inmigración irregular…”, op. cit., p. 153. 
2676
 La cláusula de compatibilidad está recogida, entre otros, en el art. 14 del Acuerdo de 
readmisión con Ucrania, en el art. 15 del Acuerdo de readmisión con Pakistán, en el art. 16 del Acuerdo 
de readmisión con Hong Kong, Macao, Sri Lanka, los países balcánicos, Moldavia y Georgia; y en el art. 
18 del Acuerdo de readmisión con Rusia y Turquía. En este último caso, a título de ejemplo, el referido 
artículo reza así: “[e]l presente Acuerdo se entenderá sin perjuicio de los derechos, obligaciones y 
responsabilidades de la Unión, sus Estados miembros y Turquía derivados del Derecho internacional, 
incluidos los derivados de convenios internacionales en los que son parte, en particular: - la Convención 
sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951 en su versión modificada por el Protocolo 
sobre el Estatuto de los Refugiados de 31 de enero de 1967; - el Convenio Europeo de 4 de noviembre de 
1950 para la protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales; -los convenios 
internacionales que determinan el Estado responsable de examinar las solicitudes de asilo presentadas; - 
el Convenio de 10 de diciembre de 1984 contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes; - cuando proceda, la Convención Europea de 13 de diciembre de 1955 de Establecimiento; -
los convenios internacionales sobre la extradición y el tránsito; - los convenios y acuerdos internacionales 
multilaterales sobre la readmisión de extranjeros”. En este sentido, la Comisión Europea en su 
Comunicación sobre la Evaluación de los acuerdos de readmisión de la UE de 2011 se expresaba en los 
siguientes términos: “[s]i la persona solicita la protección internacional, el acervo de la UE en materia de 
asilo establece que puede permanecer en el territorio de un EM hasta que se adopte una decisión sobre la 
solicitud. Una decisión de retorno solo podrá dictarse o ejecutarse si previamente se ha denegado la 
solicitud, es decir, no podrá considerarse en ningún caso la readmisión de la persona que presenta una 
solicitud válida de protección internacional, ya que su situación no puede considerarse de estancia 
irregular. Los instrumentos internacionales jurídicamente vinculantes y ratificados por todos los EM17 se 
aplican generalmente a todas las personas sujetas al procedimiento de readmisión, con independencia del 
acervo de la UE en materia de retorno/asilo anteriormente mencionado. Dichos instrumentos garantizan 
que ninguna persona puede ser expulsada de un EM si con ello se infringe el principio de no devolución 
en el caso de que en el país receptor la persona pueda ser sometida a tortura, penas o tratos degradantes. 




los derechos, obligaciones y responsabilidades derivadas del Derecho internacional, 
como es el caso de los acuerdos de Hong Kong, Macao o Sri Lanka, en los que se 
afirmaba que dichos acuerdos se entenderían “sin perjuicio de los derechos, 
obligaciones y responsabilidades aplicables a la Comunidad, a los Estados miembros y a 
[Hong Kong, Macao o Sri Lanka] derivados del Derecho internacional y, en particular, 
de cualquier convenio o Acuerdo internacional vigente del que sean Partes”. La 
ausencia de una referencia expresa a los refugiados y la vaga referencia a las 
obligaciones en materia de derechos humanos dio lugar a críticas por parte del 
Parlamento Europeo, que exigió avances en esta materia
2677
. Es a partir del acuerdo con 
Albania, de 2005, cuando se incluye de forma progresiva, a modo de cláusula, una 
referencia expresa a la Convención de Ginebra de 1951 y la Convención contra la 
Tortura de 1984. 
:“[e]l presente Acuerdo no irá en detrimento de los derechos, las obligaciones y las 
responsabilidades de la Comunidad, los Estados miembros y Albania derivados del 
Derecho internacional y, en especial, del Convenio europeo de 4 de noviembre de 
1950 para la protección de los derechos humanos, el Convenio de 28 de julio de 
1951 y el Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, y 
los instrumentos internacionales relativos a la extradición”. 
 
Por tanto, se debe condicionar sistemáticamente la firma de estos acuerdos con 
terceros Estados al estricto complimiento de las obligaciones internacionales en materia 
de derechos humanos
2678
, en particular, al respeto de la obligación de no devolución, 
dadas las graves consecuencias que se derivan para la persona solicitante de asilo en 
caso de transgredirse dicha obligación. Al respecto, la Comisión Europea llegó afirmar 
en su Comunicación sobre la evaluación de los acuerdos de readmisión de la UE de 
2011 que “la celebración de ARUE con países con un historial de escaso respeto por los 
derechos humanos y la protección internacional plantea muchas dudas”, asumiendo que 
“[u]na solución podría ser una cláusula de suspensión en caso de violaciones 
continuadas de los derechos humanos en el tercer país de que se trate”2679 
                                                                                                                                                                          
En tales casos no puede iniciarse el procedimiento de readmisión, y así se reconoce en los Acuerdos de 
Readmisión de la UE (ARUE) en la denominada “cláusula de compatibilidad”, que confirma la 
aplicabilidad y el respeto de los instrumentos de derechos humanos”. Cfr. Comunicación de la Comisión 
al Parlamento Europeo y al Consejo, Evaluación de los acuerdos de readmisión de la UE, de 23 de 
febrero de 2011, COM (2011) 76 final, pp. 11-12. 
2677
 Véase, Informe del Parlamento Europeo sobre los acuerdos de readmisión con Hong Kong y 
Macao, A5-381/2002, p. 8 y Doc. A5-96/2004, p. 8. 
2678
 Cfr. CHARLES, C., “Accords de réadmission et respect des droits de l’homme dasn le pays 
tiers. Bilan et perspective pour le parlement européen”, Note d’information, Parlement Européen, 
Département thématique Politiques externes, Octobre 2007, EXPO/B/DROI/2007/27. 
2679
 COM(2011) 76 final, de 23 de febrero de 2011, p. 13. 




A este respecto, se ha valorado en sede europea la inclusión de la cláusula de 
condicionalidad democrática
2680
 en los acuerdos de readmisión, en virtud de la cual la 
UE podría suspender temporalmente la aplicación del acuerdo de readmisión en caso del 
que el tercer país infringiese de forma grave y reiterada los derechos humanos
2681
 
siguiendo el modelo común de los acuerdos comerciales, de asociación o de 
cooperación al desarrollo suscritos por la UE con sus vecinos, principalmente los de la 
cuenca sur mediterránea
2682
, con mayor razón si cabe al estar en juego cuestiones tan 
sensibles como la libertad, la integridad y la seguridad de las personas, y en particular 
de las personas refugiadas solicitantes de asilo. Sin embargo, para SOROETA 
LICERAS, el resultado de la política europea en esta materia resulta realmente 
desalentador, al primar los intereses políticos y comerciales europeos “sobre los teóricos 
tres grandes objetivos políticos: derechos humanos, democracia y Estado de Derecho”. 
En este sentido, la supuesta colaboración de la Unión con Estados de corte autoritario 
para la lucha contra la inmigración irregular, a su juicio, pone de relieve la ceguera de la 
UE, “empecinada en imponer políticas de seguridad frente a otras de desarrollo y de 
promoción real de la democracia y de los derechos humanos en los países de 
procedencia, como vía de solución a medio o largo plazo de estos conflictos” 2683. 
Debe pues cuestionarse la efectividad real de dicha cláusula si la principal 
beneficiaria de la readmisión de migrantes es la UE. En este contexto, sería más 
                                                          
2680
 Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véase, CEBADA ROMERO, A., “La 
cláusula democrática/derechos humanos como instrumento de condicionalidad en las relaciones exteriores 
con la CE”, en: HERNÁNDEZ ESCOBAR, C. (Coord.),  La Unión Europea ante el siglo XXI: los retos 
de Niza: actas de las XIX Jornadas de la Asociación Española de Profesores de Derecho Internacional y 
Relaciones Internacionales, Madrid, BOE, 2003, pp.  87-105 y BARTELS, L., The application on human 
rights conditionality in the EU’s bilateral trade agreements and  other trade arrangements with third 
countries, Study, European Parliament, Policy Department External Policies, November 2008, EXPO-B-
INTA-2008-57. 
2681
 A pesar de la oposición de los socios de la UE a incorporar dicha cláusula, la Comisión aludió 
a la posibilidad de incorporarlas. Véase, Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al 
Consejo, Evaluación de los acuerdos de readmisión de la UE, COM (2011) 76 final, de 23 de febrero de 
2011, pp. 13 y 14, (Recomendaciones nº 12 y 14). También el Parlamento Europeo ha promovido la 
inclusión de la cláusula de condicionalidad democrática en esta materia. Véase, Opinión de la Comisión 
de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior del PE en el informe sobre el acuerdo de readmisión 
de Rusia. Doc. A6/28/2007, aptdo. 3.2.6. 
2682
 En este sentido, véase, REMIRO BROTONS, A. y MARTÍNEZ CAPTEVILA, A. (Coord.), 
Unión Europea-Marruecos ¿Una vecindad privilegiada?, Academia Europea de Ciencias y Artes, 
Madrid, 2012. 
2683
 Cfr. SOROETA LICERAS, J.F., “Condiciona realmente la…”, op. cit., pp. 41 y ss. La Agenda 
Europea de Migración ya apuntaba la necesidad de adoptar iniciativas políticas más generales destinadas 
a promover la estabilidad de aquellos terceros países de origen de procedencia de la inmigración, por 
ejemplo, en Libia, “apoyando plenamente los esfuerzos desplegados por las Naciones Unidas con vistas a 
favorecer el proceso de instauración de un gobierno de unidad nacional” o “la dotación de 3.600 millones 
de EUR en ayuda humanitaria y asistencia a la estabilización y al desarrollo del país”. Cfr. COM(2015) 
240 final] de 13 de mayo de 2015], p. 7. 




conveniente circunscribir la adopción de este tipo de acuerdos con países que contasen 
con un sistema efectivo que garantizase el asilo y que tipificase penalmente las entradas 
y salidas del territorio de manera irregular como delito de “emigración clandestina” si, 
en última instancia, es una utopía sostener que la UE se abstenga de firmar los mismos 
con países cuyo respeto de los derechos humanos es cuestionable
2684
, contribuyendo así 
a afianzar la dimensión externa de los derechos humanos que la UE afirma y pretende 
“perseguir”2685, y que por desgracia acuerdos como el suscrito con Turquía en marzo de 
2016 echan por tierra. 
De cualquier manera, el debido cumplimiento de las obligaciones en materia de 
derechos humanos obliga a los Estados a realizar un examen previo e individualizado de 
la situación para evaluar si el temor a ser perseguido por dichos motivos constituye un 
riesgo real para la persona, no sólo en el Estado de destino inmediato, sino también en 
aquel al que podría ser reenviado (refoulement indirecto)
2686
. Asimismo, habrá de 
tenerse en cuenta que, mientras se lleva a cabo la readmisión, la situación en el país de 
destino puede haber cambiado. En estos casos, como afirma ARENAS HIDALGO, “la 
“cláusula de compatibilidad” operaría a modo de condición preclusiva fiscalizada por el 
Tribunal de Justicia, de tal forma que, en función del respeto de las obligaciones 
internacionales en el tercer Estado, el Consejo estaría obligado a vigilar en todo 
momento su cumplimiento y, en su caso, suspender la aplicación del acuerdo”2687. Sin 
                                                          
2684
 Al respecto, BATISTA NAVARRO es de la opinión que “el planteamiento deber ser 
preventivo no reactivo”, cuestionando si dicha inclusión “realmente puede desempeñar algún efecto 
positivo más allá de la retórica”. Cfr. BATISTA NAVARRO, N., “Inmigración irregular y…”, op. cit., p. 
162. 
2685
 Al respecto, véase, GONZÁLEZ VEGA, J.A., “¿La carga del hombre blanco? acción exterior, 
derechos humanos y desarrollo en las actuaciones recientes de la unión europea”, Eikasia: revista de 
filosofía,  nº 7, 2006, pp. 103-148. 
2686
 En las Veinte directrices sobre el retorno forzoso, el Comité de Ministros del Consejo de 
Europa dijo que “[s]i el Estado de retorno no es el mismo que el de origen, la orden de expulsión 
(readmisión) debería expedirse únicamente si las autoridades del Estado de acogida están todo lo de 
acuerdo que se podría esperar, para que el Estado al que se retorne a la persona no la expulse a un tercer 
Estado en el que pudiera quedar expuesta a un riesgo real”. Cfr. Comité de Ministros del Consejo de 
Europa, Veinte directrices sobre…, op. cit. Por ejemplo, el Acuerdo de readmisión con Turquía de 2014 
establece en su art. 4 que “Turquía readmitirá a cualquier nacional de un tercer país o apátrida que no 
cumpla o haya dejado de cumplir los requisitos vigentes para la entrada, presencia o residencia en el 
territorio del Estado miembro requirente”, siendo enviados después a sus países de origen con el riesgo de 
incurrir en refoulement indirecto. Esta disposición pude llegar a representar un peligro ya que la mayoría 
de extranjeros en tránsito por Turquía son solicitantes de asilo afganos, sirios o iraquíes que huyen de la 
persecución en sus países de origen. Cfr. Opinión de la Comisión de Libertades Civiles, Justicia y 
Asuntos de Interior del Parlamento Europeo  en el informe sobre el acuerdo de readmisión de Rusia. 
Doc. A6/28/2007, pp. 6, 7 y 11. 
2687
 Cfr. ARENAS HIDALGO, N., “Los acuerdos de…”, op. cit., p. 82. Al respecto, PEERS y 
ROGER afirman que “since the EC courts have found in several cases involving individuals that they 
have jurisdicction over wrongful conclusion and termination of agreements and arguably also over 
wrongful behaviour by the EC as a meber of an international organisation, they logically have jurisdiction 




embargo, es usual que en la solicitud de readmisión no se señalen claramente las 
razones por las que se retorna a alguien, por lo que es imposible determinar si el 
solicitante de asilo ha sido sometido a un procedimiento de identificación donde su 
situación se haya revisado a título individual, lo que ha motivado que en el marco de 
procedimientos de readmisión determinados Estados retornen a solicitantes de asilo, 




El uso en la práctica de conceptos como el de “país seguro de origen” o el de 
“tercer país seguro” constituyen un obstáculo para la realización de dicho examen, en la 
medida en que tales conceptos se basan en una presunción iuris tantum de seguridad 
respecto del país de destino que posibilita que las solicitudes de protección sean 
evaluadas en el marco de procedimientos acelerados, en los que de manera sistemática 
suelen resolverse tales solicitudes como “manifiestamente infundadas” y, por ende, 
declarando la ausencia de riesgo de persecución en el país de destino
2689
. Sin embargo, 
dada la brevedad de los plazos, tanto para formalizar la solicitud como para resolverla, 
resulta complicado asegurar el acceso a un procedimiento efectivo con las debidas 
garantías, donde la persona carecerá de una revisión justa de su caso. Además, tal 
presunción de seguridad obliga al solicitante de asilo a aducir, en última instancia, 
motivos serios y graves de persecución para refutar tal presunción, agrabando la carga 
de la prueba que se le impone ya de por sí
2690
. Es por ello que la firma de este tipo de 
acuerdos sobre la base de considerar a estos como “seguros” ha merecido duras críticas 
por parte del ACNUR
2691
, que ha puesto de manifiesto la dudosa reputación de algunos 
Estados en relación con el respeto de los derechos humanos, así como la ausencia de 
garantías específicas en los propios tratados, o el hecho de introducir en los mismos 
procedimientos acelerados de retorno aplicables a personas que han sido interceptadas 
                                                                                                                                                                          
over wrongful failure by Council to terminate a treaty”. Cfr. PEERS, S. y ROGERS, N., “EC 
Readmission Agreements…”, op. cit., p. 893. 
2688
 Cfr. RAIS, M., “Los Acuerdos de…”, op. cit., p. 45. 
2689
 La Comisión Europea expresó en su Comunicación sobre la Evaluación de los acuerdos de 
readmisión de la UE que “las garantías previstas en el acervo de la UE (como el acceso al procedimiento 
de asilo y el respeto del procedimiento de no devolución) en ningún caso se suspenden en el 
procedimiento acelerado, pueden producirse deficiencias en la práctica”. Cfr. Comunicación de la 
Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo, Evaluación de los acuerdos de readmisión de la UE, de 
23 de febrero de 2011, COM(2011) 76 final, p. 13. 
2690
 El Parlamento Europeo expresa su preocupación sobre la situación de los solicitantes de asilo 
en el procedimiento acelerado. Cfr. Opinión de la Comisión de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de 
Interior del Parlamento Europeo en el Informe sobre el acuerdo de readmisión de Rusia. Doc. 
A6/28/2007, aptdo 3.2.3.  
2691
 Cfr. UNHCR, Position Agreements, “Protection Elsewhere” and Asylum Policy, 1st August 
1994. 




en la frontera tratando de entrar de manera irregular, que plantean serias dudas sobre su 
compatibilidad con el principio de non-refoulement
2692
. En este sentido, el Informe 
sobre la gestión de los flujos de migrantes y refugiados: el papel de la acción exterior 
de la Unión, elaborado por la Comisión de Asuntos Exteriores del Parlamento Europeo 
en 2017, subrayaba “que los conceptos de país seguro y país de origen seguro no deben 
impedir el examen individual de las solicitudes de asilo, y que, sean cuales sean las 
circunstancias, los migrantes que necesiten protección internacional deben tener derecho 
a presentar su solicitud y a que esta sea examinada respetándose el Derecho 
internacional; insiste en que tengan acceso a un mecanismo de queja y que estén 
amparados por garantías adecuadas en materia de no devolución; pide la recogida de 
información especializada, detallada y regularmente actualizada sobre los derechos de 
las personas”2693. 
En nuestra opinión, la firma de acuerdos de readmisión en el marco de la Unión 
partiendo de la consideración del tercer país firmante como seguro se ha convertido en 
un eje estratégico de sus políticas migratorias para contrarrestar los flujos de migración 
irregular que ha favorecido que los Estados miembros incurran en serios abusos, al 
ejecutarlos en nombre de la UE. No obstante, no es una problemática que deba 
resolverse desde el prisma de dichos acuerdos en exclusiva, sino que requiere asimismo 
una correcta aplicación del acervo de la Unión en materia de asilo y derechos humanos. 
Otra de las críticas a este tipo de acuerdos de readmisión viene dada por las 
lagunas legales que presentan. Al actuar como instrumento preventivo y no reflejar la 
diversidad de situaciones que pueden darse en el contexto de las migraciones, 
centrándose exclusivamente en la figura del “inmigrante ilegal”, ignora y no discrimina 
entre solicitantes de asilo e inmigrantes irregulares, en sentido estricto, para el efectivo 
cumplimiento de la obligación de no devolución, violando así el régimen de protección 
                                                          
2692
 Y ello a pesar de que ya en el Consejo Europeo de Sevilla, de junio de 2002, se insistía a los 
Estados miembros en que “[l]as medidas que se adopten a corto y medio plazo para la gestión conjunta de 
los flujos migratorios han de respetar el equilibrio necesario entre, por una parte, una política de 
integración de los inmigrantes legalmente establecidos y una política de asilo que respete los convenios 
internacionales, principalmente la Convención de Ginebra de 1951 y, por otra, la lucha decidida contra la 
inmigración ilegal y la trata de seres humanos”. Cfr. Consejo Europeo de Sevilla, 21 y 22 de junio 2002, 
Conclusiones de la Presidencia, párr. 28. 
2693
 Véase, Parlamento Europeo, Informe sobre la gestión de los flujos de migrantes y refugiados: 
el papel de la acción exterior de la Unión (2015/2342(INI)), Comisión de Asuntos Exteriores, Comisión 
de Desarrollo, Ponentes: Elena Valenciano, Agustín Díaz de Mera García Consuegra, Documento de 
Sesión, de 22 de febrero de 2017, A8-0045/2017, párr. 25. 




internacional de los refugiados
2694
 y vaciando de contenido el propio derecho de 
asilo
2695
. En opinión de RAIS, la ambigüedad característica de este tipo de acuerdos 
sería ilegal con respecto al Derecho internacional en materia de asilo, al impedir a la 
persona que se explique adecuadamente en ausencia de una revisión individual, caso por 
caso, de su situación
2696
. Esta cuestión, como ya hemos tenido ocasión de analizar, 
contraviene lo establecido por el TEDH, que en el asunto Conka c. Bélgica de 2002 
exigió que para que la expulsión pueda ser considerada legal era necesaria una 
consideración real y diferenciada de la situación individual de cada una de las personas 
que permitiese determinar si las mismas precisan protección internacional
2697
. 
Asimismo, en el asunto Khlaifia c. Italia, el TEDH dictaminó que ninguna forma de 
expulsión colectiva podría llevarse a cabo en virtud de un acuerdo bilateral, -extensible 
igualmente a los acuerdos de readmisión adoptados por la UE con terceros países-, y 
que la devolución precisa de un procedimiento simplificado que implica la 
identificación de las personas afectada por las autoridades nacionales competentes
2698
.  
Por tanto, podemos extraer dos conclusiones fundamentales a este respeto. Por un 
lado, los acuerdos de readmisión entre la UE y terceros Estados, pese a que en sí 
mismos no ponen directamente en peligro el respeto por el principio de non-
refoulement, dado que todos incluyen formalmente la respectiva “cláusula de 
compatibilidad”, plantean graves problemas en relación con la forma en la que son 
ejecutados, al dar cobertura a una simplificación y agilización mediante procedimientos 
acelerados que ponen en cuestión su compatibilidad con el citado principio. En este 
sentido, como afirma COLLEMAN, al amparo de tales acuerdos no parece que los 
Estados hayan asumido con la debida diligencia la obligación de no devolución en la 
                                                          
2694
 En este sentido, véase cómo ya en 2011 la Comisión Europea se pronunciaba en este sentido 
en la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la política común de 
asilo, por la que se introduce un método abierto de coordinación. Primer informe de la Comisión sobre la 
aplicación de la Comunicación COM(2000)755 final de 22 de noviembre de 2000, pp. 11 y ss. 
2695
 En este sentido, véase, ARENAS, HIDALGO, N., El derecho de asilo en la carta (art. 18 
CDFUE): un colorario esencial del “sistema europeo común de asilo”, en: GARCÍA ROCA, F.J. y 
FERNÁNDEZ SÁNCHEZ, P.A., (Dirs.), Integración europea a través de derechos fundamentales: de un 
sistema binario a otro integrado, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales; Madrid, 2009, pp. 513 
y ss. 
2696
 Cfr. RAIS, M., “Los Acuerdos de…”, op. cit., p. 45. Por su parte, el art. 4 del Acuerdo de 
readmisión con Turquía se refiere a que “Turquía readmitirá a cualquier nacional de un tercer país o 
apátrida que no cumpla o haya dejado de cumplir los requisitos vigentes para la entrada, presencia o 
residencia en el territorio del Estado miembro requirente”, lo que ya implica tal ambigüedad en cuanto a 
determinar en la práctica si verdaderamente se identifica de forma correcta a los solicitantes de asilo, dado 
la asidua indiferencia que ha mostrado Turquía por los solicitantes de asilo a lo largo de la historia. 
2697
 En este sentido, véase, STEDH (Gran Sala), de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Bélgica. 
2698
 STEDH (Gran Sala), de 15 de diciembre de 2016, asunto Khlaifia c. Italia, párr. 83 y 126. 




práctica, como tampoco puede afirmarse que estos aborden con la debida seriedad la 
apreciación de los terceros Estados como seguros, en pleno respeto de los estándares 
internacionales de derechos humanos
2699
. Por otro lado, resulta patente que el objetivo 
de los acuerdos de readmisión, en su vertiente práctica, no deriva de la voluntad de 
otorgar una mayor y mejor protección a los refugiados y un efectivo cumplimiento del 
principio humanitario de no devolución, sino de la intención de controlar la entrada en 
el espacio económico europeo. Su fin último es, por tanto, el control de las fronteras de 
la Unión, de forma que se asegure que los individuos permanecen en sus países de 
origen y que, si finalmente logran llegar a la UE, su retorno a terceros países 
considerados como seguros sea lo más rápido y efectivo posible
2700
. 
Las deficiencias legales que presentan los acuerdos de readmisión en el ámbito de 
los derechos humanos reflejan esta tendencia de la UE hacia la seguridad en la gestión 
de la migración irregular en detrimento del enfoque humanitario y de responsabilidad 
compartida que debería regir un fenómeno de tal complejidad. El Parlamento Europeo, 
en su informe de 2010, La politique de réadmission dans l’Union Européenne, ya 
advirtió de que existe el riesgo de que los acuerdos de readmisión, en tanto que piezas 
clave para lograr una política de gestión eficaz de los flujos migratorios irregulares, se 
conviertan en una amenaza directa o indirecta para los derechos humanos de los 
solicitantes de asilo
2701
. Pese a ello, el último Acuerdo entre la UE y Turquía, adoptado 
en marzo de 2016, parece abundar en esta estrategia en pro de preservar la seguridad de 
la frontera Europea en detrimento de los derechos humanos de los migrantes y del 
cumplimiento del principio humanitario de non-refoulement. 
 
3.3.4.4. El caso sui generis del Acuerdo UE-Turquía, ¿un instrumento para sortear el 
principio de non-refoulement y los derechos humanos? 
 
El Acuerdo entre la UE y Turquía, de 20 de marzo de 2016, y el discurso político 
que lo sustenta, constituyen quizás el ejemplo más dramático entre los acuerdos de 
                                                          
2699
 Cfr. COLLEMAN, N., European Readmission Policy: Third Country Interests and Refugee 
Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden 2009, p. 316.  
2700
 Cfr. GIL-BAZO, M., “The Practice of Mediterranean States in the Context of the European 
Union’s Justice and Home Affairs External Dimension. The Safe Third Country Concept Revisited”, 
International Journal of Refugee Law (IJRL), vol. 18, Issue 3-4, 1 September 2006, pp. 571 y ss. 
2701
 Véase, CASSARINO, J.P., La politique de réadmission dans l’Union Européenne, Parlament 
Européen, Étude, Direction Générales des politiques internes, Département Thématique C: Droits des 
citoyens et affaires constitutionnelles, Commission de Libertés Civiles, de la Justice et des Affaires 
Interieures, 2010. Asimismo, véase, Consejo de Europa, Criminalización de la migración en Europa: 
implicaciones para los derechos humanos, 2010. 




readmisión, no sólo por sus consecuencias en relación con el principio de non-
refoulement, sino también por la inseguridad jurídica que lo acompaña, al no estar claro 
ni su carácter jurídico ni su verdadero contenido
2702
, por haberse concretado en una 
simple nota de prensa
2703
.   
El discurso en el que se sustenta puede resumirse en que, con el objetivo “de 
poner fin al sufrimiento humano” que viven estas personas, “todos los nuevos migrantes 
irregulares que pasen de Turquía a las islas griegas a partir del 20 de marzo de 2016 
serán retornados a Turquía”; eso sí, “en plena conformidad con el Derecho internacional 
y el de la Unión Europea”2704. Si bien las palabras empleadas en el acuerdo, en sí 
mismas, difícilmente pueden ser consideradas contrarias a la legalidad internacional 
desde una perspectiva jurídico-formal, la conformidad con dicha legalidad internacional 
se asienta en realidad sobre un solo y discutible fundamento: la consideración de 
Turquía como “país seguro” para los potenciales solicitantes de protección 
internacional, dando pie, a partir de tal presunción, a una pretendida “carta blanca” (aun 
                                                          
2702
 Pese a que tal Acuerdo no haya seguido el procedimiento previsto en los arts. 216 y ss. TFUE 
para la adopción de “Acuerdos Internacionales”, en la medida en que ambas partes pretenden asumir una 
serie de obligaciones jurídicas vinculantes, parece que su carácter trasciende el de una mera declaración 
de naturaleza política, y así parecen confirmarlo también las actuaciones llevadas a cabo en aplicación del 
mismo. Sin embargo, esta afirmación tiene graves implicaciones al respecto de la validez de dicho 
acuerdo pues supone la vulneración del procedimiento previsto para ello en el TFUE, que establece la 
necesaria participación del Consejo de la UE, en su negociación y adopción, y la del Parlamento Europeo, 
en su aprobación. Para un análisis más detallado de estos aspectos, véanse, LÓPEZ-GARRIDO, D., 
“Acuerdo UE-Turquía: refugiados sin ley”, Contexto y Acción, Público, nº 61, de 20 de abril de 2016; 
ARLETTAZ, F., “La déclaration UE-Turquie de mars 2016 et le principe de non-refoulement”, 
L’Observateur des Nations Unies, vol. 41, nº 2, 2016, pp. 71y ss.; AGUELO NAVARRO, P. y 
GRANERO, H-V., “La Declaración UE-Turquía de 18 de marzo de 2016. Un fantasma que recorre 
Europa”, Revista de Derecho migratorio y extranjería, nº 45, 2017, pp. 239 y ss. 
2703
 Existe una práctica extendida en la que los Estados recurren a mecanismos no convencionales 
o mecanismos informales para expulsar a extranjeros, basándose en memorandos de entendimiento 
bilaterales como el de Italia y Libia o como la Declaración adoptada entre la UE-Turquía. En opinión de 
ANDRÉS SÁENZ DE SANTAMARIA, resulta evidente como, en ocasiones, generan obligaciones 
internacionales dado los efectos jurídicos que provocan, hasta tal punto que no deberían plantearse dudas 
a la hora de calificarlos abiertamente como tratados internacionales. El recurso a estos instrumentos 
acentúa notablemente el riesgo de vulnerar garantías mínimas dada la ausencia de trasparencia y control 
que en ocasiones claramente resta eficacia a los derechos humanos, el principio humanitario de no 
devolución y, en consecuencia, mina la “credibilidad de la política de readmisión” en una materia tan 
delicada como esta en tanto que afecta a la libertad y a la seguridad de las personas. Cfr. ANDRÉS 
SÁENZ DE SANTAMARIA, M.P., Sistema de Derecho Internacional Público, Thomos 
Reuteurs/Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 142. 
2704
 Una descripción sumaria de los nueve objetivos del Acuerdo se encuentra en el Comunicado 
de prensa nº 144/16, emitido por el Consejo Europeo, el 18 de marzo de 2016 y, más detalladamente, en 
la Hoja Informativa de la Comisión Europea, de 19 de marzo de 2016, bajo la rúbrica EU-Turkey 
Agreement: Questions and Answers. Puede consultarse en la siguiente página web: 
http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-16-963_en.htm (fecha de último acceso, el 20 de junio de 
2018). 









i. Turquía como ejemplo paradigmático de “país seguro” para la UE  
 
Sobre el papel, la UE no parece tener dudas al respecto y esgrime una serie de 
razones para justificar la inclusión de Turquía en su lista de países seguros
2706
. Una 
primera razón consiste en destacar su condición de país candidato a ser miembro de la 
UE, que se encuentra inmerso en negociaciones para su adhesión desde 2005
2707
, 
situación que ha permitido a ambas partes, según la UE, mejorar el diálogo y la 
cooperación
2708
. Sin embargo, cabe pensar que su principal razón es que Turquía 
coopera para frenar la gran afluencia de migrantes y solicitantes de protección 
internacional que transitan a través de la ruta de los Balcanes
2709
, como se puso de 
manifiesto en el informe de junio de 2016 de la Comisión Europea sobre los progresos 
logrados desde la entrada en vigor del Acuerdo UE-Turquía
2710
. Sin embargo, la propia 
                                                          
2705
 Así, el 4 de abril de 2016 comenzaron las deportaciones hacia territorio turco sin apenas 
tiempo para que se pudiesen confirmar las exigencias legales mínimas, tales como, la verificación de las 
condiciones que sustentan la consideración de Turquía como “país seguro” o la implementación de las 
reformas legales en el sistema de asilo turco para que los solicitantes de protección internacional de 
origen no europeos pudiesen encontrar protección en el mismo o, la prohibición de expulsiones 
colectivas. Cfr. DE LUCAS, J., “Cuando el legislador acaricia la anomia: el derecho migratorio y de 
extranjería en Europa”, I Congreso de Filosofía del Derecho para el mundo latino, celebrado en la 
Universidad de Alicante del 26 al 28 de mayo de 2016, Alicante, p. 15 y Human Rights Watch, 
“UE/Grecia: los abusos marcan las primeras deportaciones a Turquía”, de 20 de abril de 2016.  
2706
 Véase al respecto, Propuesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo, de 9 de septiembre 
de 2015, por el que se establece una lista común a la UE de países de origen seguros a efectos de la 
Directiva 2013/32/UE de Parlamento Europeo y del Consejo, sobre procedimientos comunes para la 
concesión o la retirada d la protección internacional, y por el que se modifica la Directiva 2013/32/UE. 
COM(2015) 452 final. Sobre este aspecto, véase, Background Document Tukey as a “Safe third country” 
for Greece, European Stability Initiative, 17
th
 October 2015. 
2707
 Cfr. FERNÁNDEZ CADAVID, J.L. “La crisis de migrantes y la UE: Turquía, el eterno 
candidato, ¿problema o solución?”, Instituto Español de Estudios Estratégicos, Documento de Opinión 
49/2016, 19 de mayo de 2016, pp. 1 y ss. 
2708
 Cfr. Report on the accession progression of Turkey, European Commission, Staff Working 
Document: Turkey 2015, 10
th
 November 2015, SWD(2015) 216 final.  
2709
 En el Plan de Acción de la Cumbre de La Valeta del Consejo Europeo sobre migración, de 11 
y 12 de noviembre de 2015, se afirma que “[e]ncourager la coopération triangulaire entre les pays 
subsahariens, les pays du sud de la Méditerranée et les pays européens sur des sujets se rapportant aux 
migrations à fin de favoriser le développement dans les régions d'origine et de transit” y “[p]oursuivre la 
réflexion stratégique en vue de continuer à promouvoir une intégration économique régionale entre les 
pays européens, les pays du Sud de la Méditerranée et les pays subsahariens”. Cfr. Consejo Europeo, 
Cumbre de La Valeta sobre migración, de 11 y 12 de noviembre de 2015. Lo que se tradujo meses más 
tarde en la firma del Acuerdo UE-Turquía fruto de la política de externalización que la UE está llevando a 
cabo frente a la migración “irregular”. 
2710
 Cfr. Communication from the Commission to the European Parliament, the European Council 
and the Council. Second Report on the progress made in the implementation of the EU-Turkey Statement, 
15
th
 June 2016, COM(2016) 349 final, pp. 1 y 4. Asimismo, véase, Communication from the Commission 




Unión no ha podido ocultar sus dudas sobre la fragilidad de tal argumento, en la medida 
en que es consciente que Turquía sigue sin implementar en su totalidad las normas 
internacionales en la materia
2711
. Esta realidad ya había sido constatada por el ACNUR, 
que, como ya hemos adelantado, había advertido a los Estados contra el uso de la 
práctica del “país seguro de origen” como vía para impulsar y apoyar los procesos de 
democratización en los países de origen, al entender que la promoción de la 
normalización o democratización de tales países a través del procedimiento de asilo era 
inadecuado y sólo servía para politizar un proceso esencialmente humanitario como es 
el del reconocimiento de la condición de refugiado
2712
. 
A la vista de lo señalado, conviene analizar de forma detenida los diferentes 
aspectos a tener en cuenta para poder considerar a Turquía como país seguro en sus 
diferentes acepciones. 
Como punto de partida, resulta complicado asumir la calificación de Turquía 
como “tercer país seguro europeo”, porque más allá de consideraciones de otro tipo, el 
hecho de que Turquía haya ratificado la Convención de Ginebra de 1951, pero no lo 
haya hecho con su Protocolo de Nueva York de 1967, supone el reconocimiento de una 
limitación geográfica respecto de todos aquellos refugiados que no tengan origen 
europeo, lo que, en sí mismo, supone el incumplimiento del primero de los requisitos 
establecidos por el artículo 39 de la “Directiva de Procedimientos”2713. Pero es que 
                                                                                                                                                                          
to the European Parliament, the European Council and the Council. First Report on the progress made in 
the implementation of the EU-Turkey Statement, 24
th
 June 2016, COM(2016) 231 final: “…the number of 
irregular migrants crossing from Turkey into Greece has decreased”. “Since 20 March, when the 
Statement became operational, a total of 468 persons who entered Greece irregularly and did not apply for 
asylum have been returned to Turkey. In total, 1,552 irregular migrants have been returned from Greece 
to Turkey in the course of 2016”. 
2711
 “[t]he success achieved so far is fragile (…), there is no scope for complacency, particularly as 
one of the most challenging elements – the daily operation of the actual return and resettlement processes 
in full compliance with EU and international rules – can still not be considered fully implemented”. 
Ibídem., p. 15. 
2712
 Cfr. Background Note on…, op. cit., para. 6.  
2713
 Según afirman PEERS y ROMAN, “Turkey cannot be considered a first country of asylum for 
a non-European asylum seeker, due to its geographical limitation on that Convention”. Por lo tanto, 
también puede ser extrapolable al hecho de considerar a este como “tercer país seguro” para solicitar 
protección internacional. Cfr. PEERS, S. y ROMAN, E., “The EU, Turkey and the Refugee Crisis: What 
could possibly go wrong?”, EU Law Analysis, 5th February 2016. Asimismo, el Comité de Derechos 
Humanos de Naciones Unidas observa con preocupación que la legislación actual no ofrece suficiente 
protección a los refugiados, en particular, como consecuencia de la limitación por razones geográficas a la 
aplicación de la Convención sobre los Refugiados de 1951 adoptada por Turquía (…)”. Cfr. ComDH, 
Observaciones finales sobre el informe inicial de Turquía, aprobadas por el Comité en su 106º período de 
sesiones, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, (CCPR/C/TUR/CO/1), de 15 de octubre a 2 
de noviembre de 2012, párr. 20. En este sentido, también el Comité contra la Tortura muestra su 
preocupación acerca de que “el proyecto de ley sobre el asilo mantenga la limitación por razones 
geográficas a la Convención sobre los refugiados de 1951, que excluye a los solicitantes de asilo no 
europeos de la protección de la Convención”. Cfr. ComAT, Examen de los informes presentados por los 




además, sin entrar a valorar el grado de cumplimiento de Turquía de las decisiones del 
TEDH, y como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno ante el intento 
de golpe de Estado producido el 15 de julio de 2016
2714
, Turquía decidió derogar la 
aplicación del CEDH, comunicando tal decisión al Secretario General del Consejo de 
Europa en sucesivas misivas a lo largo de los meses de julio y agosto de ese año
2715
, lo 
que constituye un claro incumplimiento del tercero de los requisitos establecidos en el 
citado artículo
2716
; al menos hasta julio del presente año, en el que notificaría la retirada 
de su comunicado de derogación
2717
. 
Por su parte, en relación con el concepto de “país de origen seguro”, tanto la 
Comisión Europea como algunos de sus Estados Miembros han establecido una lista 
común y una serie de listas nacionales
2718
, respectivamente, en las que se identifican 
esos países de origen seguros
2719
. Tal designación se hace, en el caso de la Comisión 
Europea, en función del número de violaciones de derechos humanos declaradas por el 
TEDH, del porcentaje de solicitudes de asilo aceptadas en la UE en relación con dicho 
                                                                                                                                                                          
Estados partes en virtud del artículo 19 de la Convención. Observaciones finales del Comité contra la 
Tortura sobre Turquía. Observaciones finales y recomendaciones aprobadas en su 975ª sesión, 
(CAT/C/TUR/CO/3), de 20 de enero de 2011, párr. 15. 
2714
 Cfr. NÚÑEZ VILLAVERDE, J.A., Turquía, ¿golpe de Estado o regalo de Alá?, Real Instituto 
Elcano, Análisis y reflexiones sobre política internacional, 18 de julio de 2016.  
2715
 Cfr. Declaration contained in a letter from the Permanent Representative of Turkey, 21
st
 July 
2016, registered at the Secretariat General on 21
st
 July 2016 - Or. Engl.; Communication from the 
Permanent Representation of Turkey, registered at the Secretariat General on 24
th
 July 2016 - Or. Engl.; 
Communication transmitted by the Permanent Representative of Turkey and registered by the Secretariat 
General on 28
th
 July 2016 - Or. Engl.; Communication transmitted by the Permanent Representative of 
Turkey and registered by the Secretariat General on 2
nd
 August 2016 - Or. Engl.; Communication 
transmitted by the Permanent Representative of Turkey and registered by the Secretariat General on 5
th
 
August 2016 - Or. Engl.; Communication transmitted by the Permanent Representative of Turkey and 
registered by the Secretariat General on 29
th
 August 2016 - Or. Engl.; Communication transmitted by the 
Permanent Representative of Turkey and registered by the Secretariat General on 12
nd
 September 2016 - 
Or. Engl. Estos documentos pueden consultarse en la siguiente página web: 
http://www.coe.int/en/web/conventions/search-on-treaties/-/conventions/treaty/005/declarations (fecha de 
último acceso, 22 de junio de 2018). 
2716
 Cfr. “Turquía suspende temporalmente la Convención Europea de derechos Humanos”. 
Elpais.com, de 21 de julio de 2016, y “Turquía suspende el Convenio Europea para los Derechos 
Humanos”. Elmundo.es, de 21 de julio de 2016. 
2717
 Declaration contained in a letter from the Permanent Representative of Turkey, dated 8 August 
2018, registered by the Secretariat General on 9 August 2018 - Or. Engl. 
2718
 En la legislación europea la designación nacional de terceros países como “países de origen 
seguros” viene establecida en el art. 37 de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 26 de junio de 2013, concretamente en su aptdo. 1 afirma que “[l]os Estados miembros 
podrán introducir o mantener legislación que permita, de conformidad con el anexo I, la designación 
nacional de países de origen seguros a los efectos del examen de solicitudes de protección internacional”. 
DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. 
2719
 Véase, a título de ejemplo, Amnistía Internacional, “La ruta de los refugiados para llegar a la 
UE, en peligro mientras Hungría elabora una lista de Estados de tránsito “seguros””, 1 de julio de 2015. 
Disponible en: https://www.amnesty.org/es/press-releases/2015/07/refugee-route-into-the-eu-at-risk-as-
hungary-draws-up-list-of-safe-transit-states/ (fecha de último acceso, 20 de junio de 2018). 




país, y de sus instituciones democráticas y  su estabilidad
2720
; y, en el caso de los 
Estados miembros se trata de una materia sometida a la discrecionalidad gubernamental, 
no sujeta a control público, y cuya determinación corresponde exclusivamente al 
Estado
2721
. Al no tratarse de una lista cerrada y exhaustiva, los criterios que apruebe 
cada Estado miembro se revisa periódicamente para adaptarlos a la situación de dichos 
países en cada momento. Por otra parte, los Estados pueden decidir en qué momento 
deben aplicar la noción de “país seguro” y en qué contexto mantener un cierto grado de 
flexibilidad a la hora de aplicar dicho concepto
2722
. 
Pues bien, tomando como referencia la lista común establecida por la Comisión, 
compuesta en su totalidad por los “Estados candidatos” o “potencialmente candidatos” a 





Violaciones en 2014 
según el TEDH 
 
Asilo - Tasa de 
éxito en 2014 
Estados UE que lo 
consideran “país de 
origen seguro” (12) 
Albania 4/150 (2.7%) 7.8% 8 
Bosnia-Herzegovina 5/1196 (0.4%) 4.6% 9 
Macedonia 6/502 (1.2%) 0.9% 8 
Kosovo No aplicable 6.3% 7 
Montenegro 1/447 (0.2%) 3.0% 9 
Serbia 16/11490 (0.1%) 1.8% 9 
Turquía 94/2899 (3.2%) 23.1% 2 (Bulgaria y Grecia) 
*Listas nacionales: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Eslovaquia, Francia, Grecia, Irlanda, Letonia, Luxemburgo, Malta, 
Reino Unido y República Checa2723.  
 
                                                          
2720
 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “El concepto de…”, op. cit., p. 177. Asimismo, véanse, 
BYRNE, R. y SHACKNOVE, A., “The Safe Country Notion in European Asylum Law”, Harvard 
Human Rights Journal, vol. 9, 1996, pp. 189-190 y COSTELLO, C., “The Asylum Procedures Directive 
and the Proliferation of Safe Country Practices: Deterrence, Deflection and the Dismantling of 
International Protection?”, European Journal of Migration and Law, Issue 7, 2005, p. 40. En este sentido, 
el art. 37.3 de la Directiva 2013/32/UE establece que: “La evaluación de un país para determinar si es un 
país de origen seguro con arreglo al presente artículo, se basará en una serie de fuentes de información, 
incluida en particular la información procedente de otros Estados miembros, la EASO, el ACNUR, el 
Consejo de Europa y otras organizaciones internacionales pertinentes. 
2721
 Cfr. CLARO QUINTÁNS, I., “El concepto de…”, op. cit., p. 177. 
2722
 Cfr. PEERS, S., “The Refugee Crisis: What should the EU do next?”, EU Law Analysis, 8th 
September 2015 y Background Note on…, op. cit., para. 6. 
2723
 Consúltese los datos en la siguiente página web: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-
do/policies/european-agenda-migration/background-
information/docs/2_eu_safe_countries_of_origin_es.pdf (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 




Como puede apreciarse en los últimos datos publicados en el momento de la 
adopción del Acuerdo UE-Turquía, tanto los datos de aceptación de solicitudes de asilo 
respecto de solicitantes turcos como el número de Estados miembros que lo consideran 
país de origen seguro destacaba frente al resto de integrantes de la lista. Además, en lo 
relativo a los datos presentados por la Comisión respecto a violaciones del CEDH, cabe 
advertir que en realidad ocultan una pequeña trampa, ya que contabilizan todas las 
solicitudes presentadas ante el TEDH, incluyendo todas aquellas que han sido 
consideradas inadmisibles por cuestiones formales. En este sentido, el propio 
Parlamento Europeo propuso una enmienda al Proyecto de Reglamento que reconocía la 
lista de países seguros en la que instaba, habida cuenta de su alto número de 
violaciones, la necesidad de un examen individualizado de cada solicitante, 




Finalmente, como hemos adelantado, en lo que atañe tanto al concepto de país de 
origen seguro como al de tercer país seguro se requiere el cumplimiento de una serie de 
condiciones que deben ser analizadas con especial detenimiento en el caso de Turquía 
antes de concluir su categorización en cualquiera de estos conceptos; como queda 




Aspectos a considerar 
 
País de Origen Seguro 
(Anexo 1 Directiva de 
Procedimiento) 
Tercer País Seguro 
(Art. 38(1) Directiva de 
Procedimiento) 
 
1. Ausencia de riesgo de 
persecución y de sufrir graves 
daños (incluidos la tortura, los 
tratos inhumanos y la amenaza 
de sufrir violencia 
indiscriminada por razón de 
conflictos armados) 
 
- Ausencia general y 
consistente de persecución 
- Ausencia de torturas o tratos 
inhumanos o degradantes 
- Ausencia de amenaza de 
violencia indiscriminada por 
conflictos armados 
- Ausencia amenaza para la 
vida o la libertad por razón de 
raza, religión, nacionalidad o 
pertenencia a un particular grupo 
social o político. 
- Ausencia de riesgo de sufrir 
serios daños (Art. 15 de la 
Directiva de Reconocimiento). 
 
2. Respeto al principio de no 
devolución (non-refoulement) 
- Respeto al pº de no 
devolución (non-refoulement) 
- Respeto al pº de no 
devolución (non-refoulement) 
- Prohibición de expulsión 
                                                          
2724
 Cfr. Parlamento Europeo. Opinión de la Comisión de Asuntos Exteriores para la Comisión de 
Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior sobre la Propuesta de Reglamento del Parlamento 
Europeo y del Consejo por el que se establece una lista común a la UE de países de origen seguros a 
efectos de la Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la 
protección internacional y, por el que se modifica la Directiva 2013/32/UE, (COM(2015)0452-C8-
0270/2015–2015/0211(COD)), Enmienda 8, pp. 11-12. 





3. Posibilidad de acceso al 
asilo y a la protección 
internacional y contenido de tal 
protección 
 
- Posibilidad de solicitar el 
estatuto de refugiado y, en caso 
de ser concedido, a recibir 
protección conforme a la 
Convención de Ginebra de 1951 
4. Protección de la ley 
nacional, observancia de las 
obligaciones internacionales en 
materia de Derechos Humanos y 
situación política general 
 
- Grado de protección de la 
normativa nacional y aplicación 
adecuada de la misma 
- Observancia de los 
derechos y libertades 
reconocidos en los textos 
internacionales relevantes en la 
materia (CEDH, PIDCP, 
CAT,…) 
- Remedios efectivos ante su 
posible violación 
 
Fuente: Adaptada por la autora a partir de la Directiva 2013/32/UE 
 
Analicemos, siquiera brevemente, cada uno de estos aspectos: 
 
i. (1) Ausencia de riesgo de persecución y de sufrir graves daños 
 
De acuerdo con la Directiva 2011/95/UE del Parlamento y del Consejo, de 13 de 
diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el 
reconocimiento de nacionales de terceros países o apátridas como beneficiarios de 
protección internacional a un estatuto uniforme para los refugiados o para las 
personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección 
concedida (refundición), los “actos de persecución” pueden adoptar, entre otras, la 
forma de a) actos de violencia física o psíquica; b) medidas legislativas, administrativas 
o policiales que sean discriminatorias o arbitrarias; c) procesamientos o penas 
desproporcionadas o discriminatorias; d) denegación de tutela judicial efectiva
2725
. Por 
su parte, a estos efectos, según esta misma Directiva, constituyen “daños graves”: a) la 
condena a la pena de muerte; b) la tortura y demás penas o tratos inhumanos o c) las 
amenazas contra la vida o la integridad física de una persona, incluidas las motivadas 
por una violencia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o 
interno. Todos estos actos deben ser suficientemente graves por su naturaleza o de 
carácter reiterado para constituir una violación grave de los derechos humanos
2726
. 
                                                          
2725
 Véase, el art. 9 de la Directiva 2011/95/UE. 
2726
 Véase, el art. 15 de la Directiva 2011/95/UE. 




A los efectos de lo señalado en la citada Directiva, es pertinente recordar que 
Turquía tiene una historia marcada por la represión y la persecución de minorías 
(especialmente la kurda y la romaní) y de disidentes que continúa con especial fuerza en 
la actualidad y parece, incluso, haberse acentuado tras el intento de golpe de 2016
2727
. 
Así lo constatan los datos del TEDH ya adelantados, que tienen como especial objeto de 
persecución tanto a las minorías étnicas y religiosas como al colectivo LGBTI+
2728
, y lo 
confirman las observaciones finales presentadas por el ComDH con relación a 
Turquía
2729
, así como el propio Parlamento Europeo en su Resolución de 14 de abril de 
2016
2730
. A su vez, las ejecuciones extrajudiciales, las torturas y las desapariciones 
forzadas de oponentes políticos, disidentes o incluso defensores de derechos humanos 
por parte de las Fuerzas de Seguridad del Estado son regularmente reportados, a lo que 
cabe añadir que rara vez rinden cuentas ante la ley, dando una sensación de casi total 
impunidad, tal y como lo señalan los últimos informes del ComAT
2731
. 
Por otra parte, el clima de tensión que vive en especial el sureste del país, aunque 
también otras partes del país, tal y como quedo confirmado con el intento de golpe de 
Estado del 15 de julio de 2016, y el creciente autoritarismo del gobierno turco, han 
tenido como consecuencia el aumento de las tensiones políticas y étnicas, cuestión que 
ha venido afectando directamente a los refugiados que entran a territorio turco 
precisamente desde Siria. En esta coyuntura, los solicitantes de asilo y protección 
internacional se encuentran en una especial situación de vulnerabilidad. Así lo 
confirman diversos informes de organismos intergubernamentales y de ONG, que 
concluyen la existencia de una amenaza real para la vida y la integridad física tanto de 
                                                          
2727
 Cfr. Informe 2015/2016 de Amnistía Internacional, La situación de…, op. cit., pp. 439 y ss.; 
Human Rights Watch, “Turkey: Mounting Security Operation Deaths. Scores of Civilians Among 
Hundreds Killed in Southeast”, 22nd December 2015; Policy Paper Turkey, Office of the Commissioner 
General for Refugees and Stateless Persons (CGVS/CGRA), 23
rd
 June 2015 y German Federal Office for 
migration and asylum, “Information Centre Asylum and Migration Briefing Notes”, 16th November 2015, 
p. 3. 
2728
 Cfr. UN News Service, “Turkish authorities urged to tackle anti-LGBT violence and 
discrimination”, Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR), 14th July 
2015 y “Turkey Progress Report”, European Commission, October 2014, p. 15.  
2729
 Cfr. ComDH, Observaciones finales sobre el informe inicial de Turquía, aprobadas por el 
Comité en su 106º período de sesiones (CCPR/C/TUR/CO/1), de 13 de noviembre de 2012, párr. 9 y ss. 
2730
 Cfr. Resolución del Parlamento Europeo, de 14 de abril de 2016, en relación con el informe de 
2015 sobre Turquía, (2015/2898(RSP)), párr. 24 y ss. 
2731
 Cfr. ComAT, Observaciones finales sobre los cuartos informes periódicos de Turquía 
(CAT/C/TUR/CO/4), de 2 de junio de 2016, párr. 9 y ss.; “Turkey Progress Report…”, op. cit. y Report 
to the Turkish Government on the visit to Turkey carried out by the European Committee for the 





2013, European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment (CPT), CPT/Inf. (2015) 6, Strasbourg, 15
th
 January 2015. 




los propios ciudadanos turcos como de aquellas personas que pretenden solicitar el asilo 
o la protección internacional, en particular en esa zona del país
2732
. A ello se suma la 
posibilidad de reinstaurar la pena de muerte anunciada por el Presidente turco de forma 
recurrente
2733
, pese a las insistentes advertencias por parte de las autoridades europeas 




i. (2) Respeto al principio de non-refoulement 
 
A este respecto, son innumerables también los informes que afirman que Turquía, 
de la mano de FRONTEX y del despliegue de barcos de la OTAN en el mar Egeo o en 
colaboración con Grecia, se encuentra involucrada de forma regular en episodios de 
devoluciones automáticas y colectivas
2735
, temor que queda reforzado por el hecho de 
que dicho país no ha ratificado el Protocolo nº 4 del CEDH, como tampoco lo ha hecho 
Grecia. Además de tener un historial plagado de expulsiones de este tipo, en reiteradas 
ocasiones ha ignorado las demandas efectuadas por el propio ACNUR o por ONG como 
Amnistía Internacional para poner fin a tales prácticas
2736
. Informes del ComAT, de 
junio de 2016, ya confirman en el momento de la adopción del Acuerdo que la 
devolución de ciudadanos sirios que tratan de cruzar la frontera es una práctica habitual 
por parte de las autoridades turcas, que utilizan en muchos casos la fuerza, y practican 







                                                          
2732
 Cfr. Amnistía Internacional, Informe 2015/2016, “La situación de…”, op. cit., pp. 439 y ss. 
2733
 Véanse, “Erdogan restaurará la pena de muerte si el Parlamento da su aprobación”. 
20minutos.es, de 7 de agosto de 2016; “Erdogan discutirá reinstaurar la pena de muerte: “No podemos 
ignorar las peticiones del pueblo”. Elmundo.es, de 17 de julio de 2016. 
2734
 “Merkel telefonea a Erdogan para advertirle de que la pena de muerte no es compatible con la 
UE”. Elmundo.es, de 18 de julio de 2016. 
2735
 Cfr. “On “mass refoulement” en: Statewatch “Refugee crisis: latest news from across 
Europe’”, 11st February 2016; “Pushed Back: Systematic Human Rights Violations against Refugees in 
the Aegean Sea and at the Greek-Turkish Land Border”, Pro Asyl Foundation, 7th  November 2013 y 
TOPAK, O.E., “The biopolitical border in practice: surveillance and death at the Greece-Turkey 
borderzones”, Environment and Planning D: Society & Space, vol. 32, nº 5, 2014, pp. 815-833. 
2736
 Cfr. Human Rights Watch, “Turkey: Syrians Pushed Back at the Border”, News, 23rd 
November 2015 y “ACNUR insta al establecimiento inmediato de las salvaguardas antes del inicio de los 
retornos”.  ACNUR, Notas de prensa, de 1 de abril de 2016.  
2737
 Cfr. ComAT, Observaciones finales sobre los cuartos informes periódicos de Turquía 
(CAT/C/TUR/CO/4), de 2 de junio de 2016, párr. 23 y ss. 





i. (3) Acceso al asilo o a la protección internacional 
 
Pese a que la Ley turca de extranjería y de protección internacional entró en vigor 
en abril de 2014, habilitando un proceso paralelo que permitía la participación tanto de 
las autoridades turcas como del propio ACNUR, han sido numerosos los casos en los 
que el TEDH ha puesto de manifiesto las deficiencias del sistema turco
2738
, subrayando 
el incumplimiento de sus obligaciones internacionales al respecto y las grandes 
divergencias entre la calificación efectuada por ACNUR y las autoridades turcas, mucho 
más restrictivas. Asimismo, Turquía trata con dureza a los solicitantes de protección 
internacional durante el periodo de detención y hasta que se resuelve su solicitud, de 




En todo caso, el mayor problema de todos lo constituye el hecho de que Turquía 
haya ratificado el Convenio de Ginebra de 1951 sin hacer lo propio con su Protocolo de 
                                                          
2738
 El propio Parlamento Europeo afirmaba lo siguiente con respecto a la consideración de 
Turquía como país seguro: “[h]abida cuenta tanto de los diversos casos de violación de la libertad de 
expresión denunciados como del actual conflicto armado con la minoría kurda en las regiones orientales y 
sudorientales de Turquía, la evaluación del actual cumplimiento por parte de Turquía de los criterios 
establecidos en la Directiva 2013/32/UE debe llevarse a cabo con cautela. La decisión de considerar a 
Turquía como país de origen seguro debe aplicarse teniendo debidamente presentes las disposiciones de 
esa Directiva relativas a la necesidad de llevar a cabo un examen individual oportuno de cada solicitud de 
protección internacional, y respetando plenamente las obligaciones establecidas en dicha Directiva en lo 
que respecta a la realización de entrevistas personales”. Cfr. Informe sobre la propuesta de Reglamento 
del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece una lista común a la UE de países de 
origen seguros a efectos de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre 
procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección internacional, y por el que se 
modifica la Directiva 2013/32/UE, (COM(2015)0452 – C8-0270/2015 – 2015/0211(COD)), Comisión de 
Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, Ponente: Sylvie Guillaume, de 8 de agosto de 2016, 
(A8-0244/2016), Enmienda 8, Propuesta de Reglamento, Considerando nº 16, p. 51. En este sentido, 
también se pronunciaba el Comité contra la Tortura en 2011, al afirmar que “[l]e preocupan (…) las 
denuncias de deportaciones y devoluciones pese al riesgo de tortura. A este respecto, al Comité le 
preocupa la presunta falta de acceso de los solicitantes de asilo a asistencia letrada, las deficiencias del 
sistema de recurso para los solicitantes de asilo, la falta de efecto suspensivo de los procedimientos de 
deportación durante el examen de las solicitudes de asilo, y el restringido acceso concedido al Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y a los abogados para que visiten a 
solicitantes de asilo detenidos. Al Comité le preocupan además gravemente los presuntos malos tratos y la 
grave situación de hacinamiento en los “centros de acogida para extranjeros” y otros centros de expulsión 
(art. 3)”. Cfr. ComAT, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del artículo 
19 de la Convención. Observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre Turquía, Observaciones 
finales y recomendaciones aprobadas en su 975ª sesión, (CAT/C/TUR/CO/3), de 20 de enero de 2011, 
pár. 15. 
2739
 Cfr. STEDH, de 27 de julio de 2010, asunto Abdolkhani and Karimnia v. Turkey (no. 2); 
STEDH, de 15 de diciembre de 2015, asunto S.A. v. Turkey; Global Detention Project: “Turkey Detention 
Profile”, April 2014: http://www.globaldetentionproject.org/countries/europe/turkey/introduction.html 
(fecha de último acceso, el 30 de junio de 2018) y Amnistía Internacional. “Europe’s Gatekeeper. 
Unlawful Detention and Deportation of refugees from Turkey”, Ref. 44/3022/2015, 16th December 2015.  




Nueva York de 1967, manteniendo así una limitación geográfica frente a solicitantes no 
europeos, reconociendo de este modo como refugiados solamente a los procedentes de 
Europa, limitación que ha sido introducida también en su Ley nacional. Ello aboca a la 
gran mayoría de solicitantes de asilo en Turquía a no ser reconocidos como tales 
refugiados y, aun cuando pudieran acceder a un régimen temporal de protección, a 
limitaciones en sus derechos más fundamentales, lo que llevó al ComDH a concluir que 
la legislación turca no ofrece suficiente protección a los refugiados
2740
. En este mismo 
sentido, el Comité de los Derechos del Niño, en sus últimas Observaciones Finales 
sobre Turquía denunciaba que tal limitación supone la imposibilidad de lograr un 
permiso de residencia y, con ello, el acceso a la asistencia sanitaria, a la educación o a 




Es más, en referencia directa al propio Acuerdo UE-Turquía, el ComAT se ha 
permitido manifestar su preocupación por la ausencia de toda garantía de que las 
solicitudes de asilo y protección internacional vayan a examinarse en Turquía 
individualmente y de que tales personas se encuentren mínimamente protegidas frente a 
la devolución o los retornos colectivos, reclamando un nuevo sistema de asilo nacional 




i. (4) Protección de la ley nacional y la observancia de las obligaciones internacionales 
en materia de derechos humanos 
 
Turquía tiene un historial irregular de respeto y protección de los derechos 
humanos de sus ciudadanos y de no ciudadanos por igual. El registro de violaciones de 
Turquía declaradas por el TEDH muestra que ha recibido el mayor número de 
resoluciones judiciales de este Tribunal desde 1959 hasta la actualidad (3.386 o 
                                                          
2740
 Cfr. ComDH, Observaciones finales sobre el informe inicial de Turquía, aprobadas por el 
Comité en su 106º período de sesiones (CCPR/C/TUR/CO/1), de 13 de noviembre de 2012, párr. 20. 
Asimismo, véase, KILBERG, R., “Turkey’s Evolving Migration Identity”, Migration Policy Institute, 24th 
July 2014.  
2741
 Cfr. Comité de los Derechos del Niño, Examen de los informes presentados por los Estados 
partes en virtud del artículo 44 de la Convención. Observaciones Finales: Turquía, (CRC/C/TUR/CO/2-
3), de 20 de julio de 2012, párr. 60 y ss. 
2742
 Cfr. ComAT, Observaciones finales sobre los cuartos informes periódicos de Turquía, 
(CAT/C/TUR/CO/4), de 2 de junio de 2016, párr. 23 y ss. 








Precisamente los datos de 2016 resultan esclarecedores a este respecto, ya que 
muestran que, de los 172 casos resueltos ante el TEDH en relación con Turquía, en 45 
ocasiones fue condenada por violación del derecho a la vida (art. 2 CEDH), en 44 
ocasiones por violación de la prohibición de tortura (art. 3 CEDH), en 17 ocasiones por 
violación del derecho a la libertad y a la seguridad (art. 5 CEDH), en 55 ocasiones por 
violación del derecho a un proceso equitativo (art. 6 CEDH), en 5 ocasiones por 
violación de la libertad de pensamiento, conciencia y religión (art. 9 CEDH), en 5 
ocasiones por violación del derecho a un recurso efectivo (art. 13 CEDH) y, finalmente, 
en 11 ocasiones por violación de la prohibición de discriminación (art. 14 CEDH); 
siendo todos estos derechos, como tuvimos ocasión de señalar en su momento, de 
especial relevancia para la consideración o no de país seguro y superando en cuatro 
veces la media de violaciones de los países miembros de la UE. 
Además, Turquía es especialmente reticente a la ejecución de las sentencias del 
TEDH, no ofreciendo remedios eficaces para las violaciones de tales derechos en su 
legislación y práctica nacionales. Es más, de acuerdo con la base de datos del Comité de 
Ministros del Consejo de Europa, Turquía cuenta con alrededor de 2.690 sentencias del 
TEDH en espera de ser ejecutadas, 992 de ellas bajo supervisión reforzada
2744
. Por raro 
que parezca en este momento, incluso la propia UE, en una fecha no tan lejana al 
Acuerdo como noviembre de 2015, mediante la intervención del Comisario para la 
Ampliación de la UE, concluía que se había dado un “retroceso significativo” en 
materia de garantía de los derechos humanos desde 2014
2745
. Esta situación a día de hoy 
resulta si cabe de mayor actualidad, pues precisamente una de las consecuencias del 
intento de golpe de Estado de 2016 ha sido la purga llevada a cabo a lo largo de estos 
dos años en el seno de las instancias judiciales que, según los datos facilitados por las 
                                                          
2743
 Cfr. “Press country profile,” European Court of Human Rights, Press Unit, September 2016. 
Disponible en: http://www.echr.coe.int/Documents/CP_Turkey_ENG.pdf (fecha de último acceso, el 20 
de junio de 2018). 
2744
 Cfr. Council of Europe. Pending cases: current state of execution. Disponible en: 
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/Reports/pendingCases_en.asp?CaseTitleOrNumber=&Sta
teCode=TUR&SectionCode (fecha de último acceso, 20 de junio de 2018). 
2745
 Cfr. Comisión Europea, Informe: Balcanes Occidentales y Turquía: el proceso de ampliación, 
clave para reforzar la estabilidad económica y política en la región, Bruselas, 10 de noviembre de 2015, 








diversas agencias de información, ascenderían a 4.238 los miembros del cuerpo judicial 




ii. Turquía un país no tan “seguro” a la luz de los datos 
 
De las líneas que anteceden no resultará extraño concluir que la consideración de 
Turquía como país seguro en cualquiera de sus nociones resulta, cuando menos, 
cuestionable. Pese a lo revelador de estos datos, la coyuntura europea actual y la crisis 
migratoria que vive la UE han hecho que estos hayan sido observados a través de un 
tamiz muy particular, el de los intereses nacionales de sus Estados miembros, temerosos 
de las repercusiones internas de una acogida a gran escala de potenciales solicitantes de 
protección internacional. La bipolaridad a la que aboca a la Unión la necesidad de 
defender un acuerdo vital para el control de estos flujos migratorios, con un aliado en el 
que no se acaba de confiar y que claramente incumple los estándares propios de la 
Unión en la materia, ha generado una crisis que pone en cuestión los propios valores 
sobre los que se construyó el proyecto europeo. 
En el impass de saber si finalmente tales valores recuperan la centralidad en la 
actual coyuntura o, por el contrario, como parece vislumbrarse, se imponen los intereses 
nacionales, es pertinente señalar que, pese a que el TJUE, en respuesta a dos recursos de 
anulación presentados frente a este acuerdo, con fecha de abril de 2016
2747
, ha 
considerado no ser competente en la medida en que no considera que la UE, en cuanto 
tal, forme parte de dicho acuerdo
2748
, los propios tribunales griegos encargados de 
decidir las devoluciones han manifestado importantes dudas legales en torno al Acuerdo 
UE-Turquía y su consideración como país seguro, hasta el punto de que el Comité de 
Apelaciones griego ya en 2016 llegó ha paralizar las expulsiones en tanto no hubiese 
garantías de que tales devoluciones no contravenían ni el Derecho internacional ni el de 
la UE
2749
. Pese a que tal bloqueo haya quedado atrás, a nuestro juicio, Turquía 
                                                          
2746
 “Acaba purga judicial en Turquía con un tercio de jueces y fiscales expulsados”, La 
Vanguardia, de 5 de mayo de 2017. 
2747
 Véanse los recursos interpuestos el 22 de abril de 2016, ante el Tribunal General — 
NF/Consejo Europeo (Asunto T-192/16) (2016/C 232/33) y NG/Consejo Europeo (Asunto T-193/16) 
(2016/C 232/34). DOUE, C 232, de 27 de junio de 2016, pp. 25-26. 
2748
 Véanse, ATG (Sala Primera Ampliada), de 28 de febrero de 2017, NF/Consejo Europeo, 
asunto T-192/16 y ATG (Sala Primera ampliada), de 28 de febrero de 2017, NG/Consejo Europeo, asunto 
T-193/16. 
2749
 Cfr. “Greek appeals committee halts deportation of Syrian, ruling Turkey “unsafe'”, 
Ekathimerini.com, de 20 de mayo de 2016. 




difícilmente puede ser calificada como país seguro a los efectos de los derechos más 
fundamentales y del principio de non-refoulement, lo que implicaría la violación por 
parte de la Unión y de sus Estados miembros de innumerables normas internacionales, 
entre las que podemos destacar el propio Convenio de Ginebra de 1951 (art. 33), el 











                                                          
2750
 Véase al respecto, el Informe realizado por CEAR relativo al Acuerdo Unión Europeo-Turquía 
adoptado el 18 de marzo de 2016 y las consecuencias de su aplicación en los derechos de las personas 
migrantes y refugiadas. Disponible en: http://www.cear.es/wp-content/uploads/2016/05/INFORME-
COMISARIO-EUROPEO-DDHH.pdf; y la denuncia presentada, el 6 de abril de 2016, por esta misma 
organización ante la Comisión Europa en base a dichos motivos. Disponible en: http://www.cear.es/wp-
content/uploads/2016/05/DENUNCIA-COMISION-.pdf (fecha último acceso, 20 de junio de 2018). 
 
 






EL PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT EN EL ORDENAMIENTO 
JURÍDICO ESPAÑOL. ANÁLISIS A LA LUZ DE LAS “DEVOLUCIONES EN 
CALIENTE” DE INMIGRANTES EN LA FRONTERA SUR ESPAÑOLA 
(CEUTA Y MELILLA) 
 
CAPÍTULO V. LA RECEPCIÓN DEL PRINCIPIO DE NON-REFOULEMENT 
EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL 
 
1. Aspectos generales 
 
1.1. La “primacía” del Derecho internacional sobre el Derecho interno 
 
En el marco jurídico español coexisten y conviven tres sistemas de 
reconocimiento y protección de derechos respecto de los que el Estado se encuentra 
sujeto: el sistema de los derechos fundamentales reconocido por la Constitución, el 
reconocido por la UE (para cuando el Estado aplique Derecho de la Unión) y el sistema 
del Derecho internacional de los derechos humanos, formado por todos los tratados 
internacionales firmados y ratificados por el Reino de España. Comenzando por este 
último, hay que recordar que el artículo 93 de la Constitución española (CE) autoriza, 
mediante ley orgánica, al Estado español “la celebración de tratados por los que se 
atribuya a una organización o institución internacional el ejercicio de competencias 
derivadas de la Constitución. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, según 
los casos, la garantía del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas 
de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesión”2751. 
Asimismo, el artículo 96.1 de la CE establece que “[l]os tratados internacionales 
                                                          
2751
 Debe advertirse, como acertadamente lo hace RODRÍGUEZ-IZQUIERDO SERRANO,  que el 
artículo 93 CE no permite explicar en su totalidad la articulación real entre fuentes internas y 
supranacionales en atención a la gran variedad de situaciones internas que puede regular el Derecho 
derivado de una Organizaciones Internacional, y en particular el Derecho de la Unión. En este sentido, no 
siendo objeto de esta Tesis Doctoral el análisis de tal articulación de forma directa, y dada la relevancia 
que, como hemos tenido ocasión de comprobar, tienen las sentencias de los diferentes órganos 
jurisdiccionales internacionales en tal articulación e, incluso, en la regulación material del principio aquí 
analizado, nos remitiremos para un análisis más detenido sobre la cuestión, entre otros, a RODRÍGUEZ-
IZQUIERDO SERRANO, M., “La posición de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea en el sistema constitucional de fuentes”, Teoría y Realidad Constitucional, nº 39, 2017, pp. 483-
514. 




válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, formarán parte del 
ordenamiento interno. Sus disposiciones sólo podrán ser derogadas, modificadas o 
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas 
generales del Derecho internacional”2752. A este conjunto de preceptos constitucionales 
hay que añadir la cláusula del artículo 10.2 CE, que obliga a España a interpretar las 
normas constitucionales sobre derechos fundamentales “de conformidad con la 
Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales 
sobre las mismas materias ratificados por España”. 
En relación con la presente Tesis Doctoral, España ha ratificado, entre otros, la 
Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 
Nueva York de 1967
2753
, el CEDH de 1950
2754
, y la CAT de 1984 y su Protocolo 
Facultativo de 2002
2755
, por lo que se encuentra sujeta a lo que estas y otras 
convenciones internacionales dispongan sobre el principio de non-refoulement y la 
prohibición de ser sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes. 
A su vez, desde que España se adhirió a la UE en 1986, los tratados 
internacionales que conforman la propia Unión, incluidos los relativos a los derechos 
fundamentales, forman parte integrante del Derecho aplicable en España
2756
, debiendo 
además tener en consideración que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las 
antiguas Comunidades Europeas ya había “inaugurado” la expansión de los DFUE al 
ámbito nacional. Así, dicho Tribunal consideró en el asunto Wachauf que “las 
exigencias derivadas de la protección de los derechos fundamentales en el ordenamiento 
                                                          
2752
 En el mismo sentido apuntado respecto del artículo 93 cabe pronunciarse respecto del artículo 
96.1 CE, subrayando el importante papel que desempeñan los órganos de control y supervisión de los 
diferentes tratados internacionales en materia de derechos humanos. A este respecto, en atención al papel 
especialmente relevante del CEDH y del TEDH en relación al tema que nos ocupa, véanse, entre otros, 
RIPOL CARULLA, S., “Incidencia en la jurisprudencia del TC de las sentencias del TEDH que declaran 
la vulneración por España del CEDH”, Revista Española de Derecho Constitucional (REDC), nº 79, 
2007, pp. 309-346; Idem., “Un nuevo marco de relación entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos”, Revista Española de Derecho Internacional (REDI), vol. 66, nº 1, 2014, 
pp. 11-53; MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, L., “La recepción por el Tribunal Constitucional de la 
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Administración Pública (RAP), 
nº 137, 1995, pp. 7-29. 
2753
 Convención sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra el 28 de julio de 1951, y 
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado en Nueva York el 31 de enero de 1967. 
Instrumento de Adhesión de España. BOE, núm. 252, de 21 de octubre de 1978. 
2754
 Ratificado por España el 4 de octubre de 1979. BOE, núm. 243 de 10 de Octubre de 1979. 
2755
 Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, Inhumanos o Degradantes, de 
10 de diciembre de 1984, y Protocolo Facultativo al mismo, de 18 de diciembre de 2002. BOE, núm. 268, 
de 9 de noviembre de 1987 y BOE, núm. 148, de 22 de junio de 2006, respectivamente. 
2756
 El Acta de Adhesión de España a las Comunidades Europeas es un tratado por el que España 
ingresó en la Comunidad Económica Europea. El referido tratado fue firmado el 12 de junio de 1985 y 
entró en vigor el 1 de enero de 1986. 




jurídico comunitario (...) vinculan, asimismo, a los Estados miembros cuando aplican la 
normativa comunitaria, de lo que resulta que estos últimos están obligados, en lo 
posible, a aplicar dicha normativa de modo que no menoscaben tales exigencias” 2757. El 
Tribunal se refería así a la actuación de los Estados miembros “cuando aplican la 
normativa comunitaria”, lo que supone que los derechos fundamentales reconocidos en 
el marco comunitario vinculan a los Estados miembros cuando actúan como poderes de 
ejecución y aplicación del Derecho europeo
2758
. Para entonces, el Tribunal ya había 
concluido, en los asuntos Stauder y International Handelsgesellschaft, que “los 
derechos fundamentales de la persona [están] comprendidos en los principios generales 
del Derecho comunitario. En virtud de ello, en el ordenamiento europeo, a menudo, los 
Estados Miembros actúan como brazos ejecutivos e incluso legislativos de la Unión; por 
ello, sería absurdo considerar que los derechos fundamentales derivados de los 
principios generales del Derecho europeo sólo limitan a las instituciones de la Unión y 
no a los Estados miembros cuando actúan como “órganos europeos” 2759. 
Hoy en día, una vez reconocida fuerza jurídica vinculante a la CDFUE (con la 
entrada en vigor de la reforma de Lisboa, en 2009, y con ello del nuevo artículo 6.1 
TUE) la jurisprudencia del TJUE
2760
, así como gran parte de la Doctrina
2761
, continúan 
asumiendo una concepción amplia o extensiva del ámbito de aplicación de los derechos 
fundamentales de la UE, identificable con la que se reconoce a los derechos 
fundamentales de la UE en cuanto principios generales del Derecho de la Unión
2762
. 
Ello no impide, ciertamente, que sigan existiendo problemas concretos a la hora de 
                                                          
2757
 STJ, de 13 de julio de 1989, Wachauf, asunto C- 5/88. 
2758
 Véase, UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I., “Una reflexión acerca de la influencia 
del Derecho Comunitario sobre la concepción estatal de los derechos fundamentales”, Revista Vasca de 
Administración Pública, nº 58, 2006, pp. 65-92. 
2759
 STJ, de 12 de noviembre de 1969, Stauder, asunto C-29/69 y STJ, de 17 de diciembre de 1970, 
International Handelsgesellschaft, asunto C-11/70. Véase también, Tribunal Constitucional (TC), XVI 
Reunión trilateral de los Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal y España, Santiago de 
Compostela, del 16 al 18 de octubre de 2014, Ponencia española: “La tutela multinivel de los derechos 
fundamentales”, ponentes: Magistrado Santiago MARTÍNEZ-VARES GARCÍA, Letrado Tomás DE LA 
CUADRA-SALCEDO JANIN, p. 18. 
2760
 Véanse, entre otras, SSTJ, de 19 de enero de 2010, Kücükdeveci, asunto C-555/07, párr. 22 y 
ss.; de 23 de noviembre de 2010, Tsakouridis, asunto C-145/09, párr. 50-52 y, de 26 de febrero de 2013, 
Akerberg, asunto C-617/10, párr. 17 y ss. Véanse igualmente, las Conclusiones de la Abogada General E. 
SHARPSTON, de 30 de septiembre de 2010, Ruiz Zambrano, asunto C-34/09, párr. 156 ss. o del 
Abogado General Yves BOT, de 5 de abril de 2011, Ivana Scattolon, asunto C-108/10, párr. 110 y ss. 
2761
 En este sentido, véase, VON BOGDANDY, A. y otros, “Cómo proteger los derechos 
fundamentales europeos frente a los Estados miembros”, en VON BOGDANDY, A.; 
UGARTEMENDIA, J.I.; SAIZ ARNAIZ, A. y MORALES, M. (Coords.), La tutela jurisdiccional de los 
derechos. Del constitucinalismo histórico al constitucionalismo de la integración, IVAP/MPI, Oñati, 
2012, pp. 145 y ss. 
2762
 Véase supra, Parte II, Capítulo IV de esta Tesis Doctoral. 




calibrar la existencia de una conexión suficiente entre la actividad nacional y el Derecho 
de la Unión. 
En este sentido, el Estado español se encuentra sometido a lo que la CDFUE 
disponga en materia de derechos fundamentales. En particular, al artículo 19 de la Carta 
que recoge el principio de non-refoulement (en su vertiente de no ser expulsado, 
devuelto o extraditado a un país en el que haya temores fundados de que la persona 
puede padecer tortura u otros tratos inhumanos o degradantes) y al resto de tratados o 
acuerdos comunitarios en materia de derechos humanos, así como, a la normativa que 
desarrolla el ELSJ, en particular, el Derecho derivado de la Unión que acoge el 
principio de non-refoulement y que ha sido analizado con detalle en un capítulo anterior 
de esta Tesis Doctoral. 
Por último, como se ha adelantado, dentro del ámbito estatal rigen también los 
derechos fundamentales reconocidos a nivel nacional en el Título I (“De los Derechos y 
Deberes Fundamentales”), Capítulo II (“Derechos y Libertades” (artículos 14-29)) de 
la Constitución Española, cuyo órgano supremo de tutela es el Tribunal Constitucional 
español (TC). En este sentido, mirando este sistema nacional de derechos fundamentales 
desde la perspectiva de nuestro tema de Tesis, hay que tener presente que la CE, en su 
artículo 13.1, establece que “[l]os extranjeros gozarán en España de las libertades 
públicas que garantiza el presente Título en los términos que establezcan los tratados y 
la ley”. Si bien en dicha Carta Magna no existe referencia expresa al principio de non-
refoulement, ello queda relegado al desarrollo que de él pueda realizar la legislación de 
extranjería española o la relativa a la protección internacional, que, en cualquier caso, 
deberá respetar los compromisos internacionales y supranacionales asumidos por 
España en la materia, de conformidad con el principio de “primacía” de estos sobre el 
ordenamiento jurídico español. 
 
1.2. Naturaleza y alcance de la previsión del artículo 10.2 CE 
 
El artículo 10.2 CE establece que “las normas relativas a los derechos 
fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de 
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y 
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España”. Se trata de 
una cláusula de apertura constitucional al Derecho internacional (y supranacional) de 







De acuerdo con esta disposición, los tratados internacionales sobre derechos 
humanos celebrados por España suministran criterios de interpretación de la propia 
Constitución y del ordenamiento jurídico español, que han de ser tenidos en cuenta por 
el Estado y, de forma particular, por sus órganos administrativos y judiciales. Nos 
encontramos así, al contrario de lo que algunos autores han venido defendiendo
2764
, ante 
una cláusula constitucional “específica”2765 que permite “una nueva y distinta eficacia” 
a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los que España es 
parte
2766, llegando, en palabras de ALONSO GARCÍA, a constituirse en una “fuente 
interpretativa-integrativa” de la propia norma fundamental2767, pues, para precisar el 
alcance y contenido de estos derechos, deberá tenerse en cuenta no sólo estos 
instrumentos internacionales, sino también los criterios empleados por los órganos de 
control y supervisión establecidos al efecto en relación con cada uno de dichos 
instrumentos, como pueden ser en el caso que nos ocupa, entre otros, los diferentes 
comités de derechos humanos del sistema de Naciones Unidas (CAT, CCPR, CRC, etc.) 
o, de forma especial, el TEDH.  
Como hemos adelantado, la función interpretativa reconocida por el artículo 10.2 
CE debe diferenciarse claramente de la función integradora o de recepción del artículo 
96 CE ya analizado. El artículo 10.2 obliga a interpretar los derechos contenidos en la 
Constitución de acuerdo con el contenido de los tratados sobre derechos humanos de los 
que España sea parte, de modo que sea este el contenido constitucional de esos derechos 
y libertades. En este sentido, el TC español ha visto en estos tratados de derechos 
                                                          
2763
 SAIZ ARNAIZ, A., La apertura constitucinal al Derecho internacional y europeo de los 
derechos humanos: el artículo 10.2 de la Constitución Española, Consejo General del Poder Judicial, 
Madrid, 1999, pp. 205 y ss. 
2764
 Para algunos autores, el art. 10.2 CE no pasa de ser una previsión superflua o redundante en 
relación con lo previsto de forma más general para el conjunto de los tratados internacionales en el art. 
96.1 CE. Desde esta perspectiva, no falta quien incluso llega a cuestionar su valor considerando que 
desvirtúa el valor de los tratados de derechos humanos en concreto, en tanto que se reduce su función a 
convertirlos en mera referencia interpretativa. Véanse, entre otros, DÍEZ PICAZO, L.M., Sistema de 
derechos fundamentales, 3ª Edición, Civitas/Thomson, Madrid, 2008, p. 171 y ÁLVAREZ CONDE, E., 
Curso de Derecho Constitucional, vol. I, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 304-305. 
2765
 Cfr. GONZÁLEZ CAMPOS, J.D., “La interacción entre el Derecho Internacional y el Derecho 
interno en materia de Derechos Humanos”, en: MARIÑO MENÉNDEZ, F.M. (Ed.), El Derecho 
Internacional en los albores del siglo XXI. Homenaje al profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa, 
Trotta, Madrid, 2002, p. 342. 
2766
 Cfr. MANGAS MARTÍN, A., “Cuestiones de Derecho Internacional Público”, Revista de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nº 61, 1980, p. 151. 
2767
 Cfr. ALONSO GARCÍA, E., La interpretación de la Constitución, Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales, Madrid, 1984, p. 400. Véase también, MARTÍN-RETORTILLO BAQUER, 
L., “La recepción por…”, op. cit., pp. 7 y ss. 




humanos una fuente de inspiración del Derecho positivo español, al considerar que “los 
derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios de alcance 
universal que subyacen a la Declaración Universal y a los diversos convenios 
internacionales sobre derechos humanos, ratificados por España, y que informan todo 
nuestro ordenamiento jurídico”, advirtiendo, en todo caso, que “la interpretación del 
artículo 10.2 del texto constitucional no convierte tales tratados en un canon autónomo 
de validez, sino que los textos y acuerdos internacionales son una fuente interpretativa 
que contribuyen a la identificación del contenido de los derechos cuya tutela se pide al 
Tribunal Constitucional”2768.  
La interpretación del artículo 10.2 CE defendida en la presente Tesis Doctoral 
tiene como consecuencia directa una importante expansión de la eficacia de los tratados 
internacionales en materia de derechos humanos sobre el conjunto del ordenamiento 
jurídico español. Como adelantamos, el artículo 10.2 convierte de facto los tratados 
sobre derechos humanos en normas de rango cuasi-constitucion
2769
, cuando no 
constitucional
2770
, lo que supone que, a diferencia del resto de tratados internacionales, 
que deben ser interpretados de conformidad con la Constitución, aquellos impongan la 
obligación a los poderes públicos de interpretar los derechos constitucionales de 
conformidad con ellos, pasando a formar parte del propio contenido constitucional de 




Desde esta premisa, cabe considerar que la norma constitucional se constituye en 
una norma incompleta que es completada por las disposiciones de los tratados, 
disposiciones ambas, constitucional e internacionales, que en conjunto se convierten en 
parámetro de legalidad para el resto del ordenamiento jurídico y del propio actuar de los 
poderes públicos
2772
. Así, en caso de que una disposición legal sea contraria o 
simplemente limite el contenido de un derecho fundamental interpretado de 
                                                          
2768
 STC 50/1995, de 23 de febrero, F.J. nº 4. Al respecto, véase, SAIZ ARNAIZ, A., La apertura 
constitucinal…, op. cit., pp. 65 y ss. 
2769
 Cfr. ALONSO GARCÍA, E., La interpretación de…, op. cit., p. 401; SAIZ ARNAIZ, A., La 
apertura constitucinal…, op. cit., pp. 205 y ss. 
2770
 Cfr. DE ASÍS ROIG, R., “Sobre cómo interpretar la Constitución y sobre quién debe ser su 
intérprete”, en: PECES-BARBA MARTÍNEZ, G.  y RAMIRO AVILÉS, M. (Coords.), La Constitución a 
examen. Un estudio académico 25 años después, Dykinson, Madrid 2004, p. 291. 
2771
 STC 22/1981, de 2 de julio, F.J. nº 5. 
2772
 Esta perspectiva parece quedar avalada por el propio TC español, en su STC 50/1995, de 23 de 
febrero, F.J. nº 4, al concluir que configuran “de alguna manera el canon de constitucionalidad, aun 
cuando sin carácter autónomo”. Véanse también, STC 28/1991, de 14 de febrero; STC 36/1991, de 14 de 
febrero y STC 64/1991, de 22 de marzo. 




conformidad con dichos tratados internacionales cabría cuestionarse su 
constitucionalidad. En cualquier caso, como advierte CUENCA GÓMEZ, no nos 
encontraríamos propiamente ante una violación de dichos tratados internacionales, al 





2. El principio de non-refoulement en el ordenamiento jurídico español 
 
2.1. Su plasmación en la legislación nacional 
 
En las siguientes líneas centraremos el estudio de este principio al régimen 
jurídico de entrada de extranjeros en territorio nacional, haciendo referencia a la 
devolución de extranjeros contemplada en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, 
sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social 
(LOEx) y el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento 
de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y 
su integración social
2774
. Por tanto, quedan fuera del marco de la presente Tesis 
Doctoral los ciudadanos de la UE y sus familiares, ya que a estos les es de aplicación el 
Real Decreto 240/2007, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de 
ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados Parte en 
el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo
2775
. Conviene sin embargo aclarar que 
esta elección viene marcada exclusivamente por el hecho de que en el presente capítulo 
el analisis de la recepción del Derecho internacional y europeo en el ordenamiento 
español se pretende efectuar a la luz de las “devoluciones en caliente”  de inmigrantes 
que acontecen en la frontera sur española, lo que no obsta para que cualquier persona, 
                                                          
2773
 En este sentido, apoyada en la jursprudencia constitucional, la autora advierte que ni el respeto 
de los tratados internacionales puede fiscalizarse mediante los recursos de amparo o de 
inconstitucionalidad, ni el art. 10.2 CE se encuentra incluido entre las disposiciones que pueden ser 
recurridas en amparo. Véase, CUENCA GÓMEZ, P., “La incidencia del Derecho internacional de los 
derechos humanos en el derecho interno: la interpretación del art. 10.2 de la Constitución Española”, 
Revista de Estudios Jurídicos, nº 12, 2012, pp.13-14. 
2774
 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 
Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su 
reforma por Ley Orgánica 2/2009. BOE, núm. 103, de 30 de abril de 2011. En este sentido, se ha de 
señalar que el citado Reglamento no se refiere al principio de no devolución expresamente en su 
articulado. 
2775
 BOE, núm. 51, de 28 de febrero de 2007. Esta norma constituye el desarrollo en España de la 
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho 
de la ciudadanía de la Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el 
territorio de los Estados miembros. DO, L 158, de 30 de abril de 2004. 




incluidos los ciudadanos de la Unión y sus familiares, se encuentren protegidos por este 
principio. 
A estos efectos, la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social
2776
 (LOEx), se limita a 
hacer unas escuetas referencias al principio de non-refoulement. Así, el artículo 34.3 de 
la misma dispone que “[l]a resolución favorable sobre la petición de asilo en España 
supondrá el reconocimiento de la condición de refugiado del solicitante, el cual tendrá 
derecho a residir en España y a desarrollar actividades laborales, profesionales y 
mercantiles (…). Dicha condición supondrá su no devolución ni expulsión en los 
términos del artículo 33 de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los 
Refugiados de 1951”. Asimismo, el artículo 57. 6, que regula la expulsión del territorio, 
en su apartado 6, dispone que “[l]a expulsión no podrá ser ejecutada cuando esta 
conculcase el principio de no devolución”. 
Por lo que se refiere al derecho al asilo en el ordenamiento interno español, 
además del artículo 13.4 CE, que dispone que “[l]a ley establecerá los términos en que 
los ciudadanos de otros países y los apátridas podrán gozar del derecho de asilo en 
España”, la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la 
protección subsidiaria
2777
, ha venido a sustituir la anterior legislación de 1984, con el 
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 BOE, núm. 10, de 12 de enero de 2000. 
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 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria. 
BOE, núm. 263, de 31 de octubre de 2009. Asimismo, a pesar de que la ley prevé que en seis meses habrá 
de aprobarse el reglamento de desarrollo, a día de hoy sigue sin haber sido aprobado el mismo por lo que 
sigue vigente el Real Decreto 03/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de 
aplicación de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condición de 
refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo. BOE, núm. 52, de 2 de marzo de 1995. Se ha 
presentado una Proposición no de Ley por el Grupo Parlamentario Socialista, instando al Gobierno a 
proceder al desarrollo reglamentario de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo 
y de la protección subsidiaria. En la misma se argumenta que la disposición final tercera de la ley 
12/2009 autoriza al Gobierno para dictar, en el plazo de seis meses, cuantas disposiciones de carácter 
reglamentario exija el desarrollo de esa Ley. Transcurridos tres años desde la aprobación de la Ley, 
teniendo en cuenta el carácter social y humanitario de los temas que aborda y la necesidad de dar 
respuestas a la amplia problemática que afecta a los refugiados, resulta indispensable, para una correcta y 
leal aplicación de la Ley, que el Gobierno proceda a dictar un reglamento. A ello el Gobierno ha 
contestado que esperará a que el Sistema Europeo de Protección de Asilo esté elaborado, para que la 
normativa española se articule en plena concordancia jurídica con la europea. En este sentido véase, 
Proposición no de Ley presentada por el GPS instando al Gobierno al desarrollo reglamentario de la Ley 
12/2009 de asilo, trabajos parlamentarios, 26 de noviembre de 2012; y Pregunta del Senador D. Rafael 
BRUGUERA BATALLA (GPEPC) sobre el calendario de las medidas que tiene previsto impulsar el 
Gobierno para el desarrollo de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la 
protección subsidiaria (Núm. exp. 680/000209), trabajos parlamentarios, 9 de octubre de 2012. Sobre la 
importancia de ajustar la normativa española a las disposiciones europeas (como las mencionadas 
directivas) en su dimensión más práctica, diversas ONGs presentaron un informe conjunto aprovechando 
la presidencia española de 2010. En este sentido, véase, Propuesta conjunta en materia de asilo a la 
Presidencia Española de la Unión Europea. Disponible en la siguiente página web, 
http://www.accem.es/ficheros/documentos/pdf_refugio_y_migraciones/Propuesta_Conjunta.pdf (fecha de 




fin de adaptar el ordenamiento jurídico español a los avances experimentados en la UE 
en el marco de la progresiva puesta en marcha del Sistema Europeo Común de Asilo 
(SECA), al tiempo que toma en consideración el destacado papel del ACNUR. 
De conformidad con la normativa de la UE, la Ley 12/2009 define en su 
preámbulo el asilo como la protección dispensada por España a los nacionales no 
comunitarios o a los apátridas a los que se reconozca la condición de refugiado de 
acuerdo con la propia Ley y con la Convención de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de 
los Refugiados y su Protocolo de Nueva York de 1967 (artículo 1), afirmando de esta 
manera el principio de no devolución y garantizando que ninguna persona sea repatriada 
a un país en el que pueda sufrir persecución
2778
. El artículo 5, en referencia a los efectos 
de la solicitud de  asilo y de protección subsidiaria establece, en los siguientes términos, 
que “[l]a protección concedida con el derecho de asilo y la protección subsidiaria 
consiste en la no devolución ni expulsión de las personas a quienes se les haya 
reconocido”. A los efectos de la solicitud de asilo o de protección subsidiaria, el artículo 
19.1 de la presente ley dispone que “[s]olicitada la protección, la persona extranjera no 
podrá ser objeto de retorno, devolución o expulsión hasta que se resuelva sobre su 
solicitud o esta no sea admitida”. Asimismo, respecto a la no admisión de solicitudes 
presentadas dentro del territorio español, esta cabrá, como dispone el artículo 20.1 d), 
cuando la persona solicitante proceda de un tercer país seguro de conformidad con el 
Derecho y con la lista que sea elaborada por la UE, y, por lo tanto, atendiendo a sus 
circunstancias particulares, vaya a recibir en tal país “un trato en el que su vida, su 
integridad y su libertad no estén amenazadas por razón de raza, religión, nacionalidad, 
pertenencia a grupo social u opinión política, se respete el principio de non-refoulement, 
así como la prohibición de expulsión en caso de violación del derecho a no ser sometido 
a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes; exista la posibilidad de solicitar 
el estatuto de refugiado y, en caso de ser refugiado, a recibir protección con arreglo a la 
Convención de Ginebra”. 
Por su parte, la protección subsidiaria es la concedida a los nacionales de otros 
países y a los apátridas que no reúnen los requisitos para obtener el asilo o ser 
reconocidos como refugiados, pero respecto de los cuales se dan motivos fundados para 
                                                                                                                                                                          
último acceso, 20 de junio de 2018). Desde el punto de vista doctrinal véase, SOLANES CORELLA, A., 
“Asilo: un derecho en cuestión. Análisis desde la realidad española a la luz de las disposiciones 
europeas”, Revista Académica, vol. 85, nº 2, 2013, p. 57. 
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 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria. 
BOE, núm. 263, de 31 de octubre de 2009. 




creer que si regresasen a sus países de origen o de su anterior residencia habitual (caso 
de los apátridas
2779
) se enfrentarían a un riesgo real de sufrir alguno de los daños graves 
previstos en la propia Ley, siempre que no estuvieran incursos en las causas de 
exclusión o denegación previstas en la misma (artículos 11 y 12). El artículo 10 de la 
presente Ley define daño grave a estos efectos como: a) la condena a pena de muerte o 
riesgo de ejecución material, b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes 
y c) las amenazas graves contra la vida o la integridad motivadas por una violencia 
indiscriminada en situaciones de conflicto internacional o interno
2780
. 
Asimismo, el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el 
Reglamento sobre régimen de protección temporal en caso de afluencia masiva de 
personas desplazadas
2781
 dispone que el desarrollo reglamentario ha de hacerse, entre 
otras razones, para atender cuestiones humanitarias y garantizar el principio de non-
refoulement. 
 
2.2. La prohibición de devolución, expulsión o extradición a un Estado en el que se 
corra grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas o 
tratos inhumanos o degradantes en el ordenamiento jurídico español 
 
El punto de partida de la consideración de esta prohibición en el ordenamiento 
jurídico español lo constituye la propia Constitución, que dispone en su artículo 15 que 
“[t]odos tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral, sin que, en ningún 
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. 
Estamos ante un derecho reconocido a todas las personas, con independencia de 
su nacionalidad o situación administrativa en el territorio estatal
2782
. El TC ha 
considerado la tortura y los tratos inhumanos o degradantes como “nociones graduadas 
de una misma escala que, en todos sus tramos, denotan la causación, sean cuales sean 
sus fines, de padecimientos físicos o psíquicos ilícitos e infligidos de modo vejatorio 
para quien los sufre y con esa propia intención de vejar y doblegar la voluntad del sujeto 
paciente”, y lo interpreta asimismo apelando a la normativa internacional de referencia 
y a la jurisprudencia del TEDH: 
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 Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento 
del estatuto de apátrida. BOE, núm. 174, de 21 de julio de 2001. 
2780
 En este sentido, véase, JIMÉNEZ PIERNAS, C. (Dir.), Introducción al Derecho…, op. cit.,p. 
369. 
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 BOE,  núm. 256, de 25 de octubre de 2003. 
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 El TC se pronuncia sobre este aspecto en la STC 53/1985 de 11 de abril de 1985, en los 
siguientes términos: “La dignidad está reconocida a todas las personas con carácter general”, F.J. nº 8. 




“La Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o 
Degradantes, de Nueva York, de 10 de diciembre de 1984 (ratificada por España el 19 
de octubre de 1987 y en vigor en general desde el 26 de junio de 1987, y para España 
desde el 20 de noviembre siguiente), define la tortura como “todo acto por el cual se 
inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, con el fin de 
obtener de ella o de un tercero información o una confesión, de castigarla por un acto 
que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa 
persona o a otros, o por cualquier razón basada en cualquier tipo de discriminación, 
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario público u otra 
persona en el ejercicio de funciones públicas, a instigación suya o con su 
consentimiento o aquiescencia” (art. 1.1). Asimismo, en relación con el art. 3 CEDH, 
que establece una interdicción similar a la del art. 15 C.E., el TEDH, partiendo de su 
propia doctrina acerca de las penas degradantes (SS de 18 de enero y 25 de abril de 
1978 -caso Irlanda contra el Reino o nido- y -caso Tyrer-, respectivamente) ha señalado 
que “para que el trato sea “degradante” debe ocasionar también al interesado -ante los 
demás o ante sí mismo(...) una humillación o un envilecimiento que alcance un mínimo 
de gravedad» (igualmente, STEDH de 25 de febrero de 1982, -caso Campbell y Cosans- 
y de 7 de julio de 1989 -caso Soering)”2783. 
 
En cuanto a las previsiones normativas concretas, la LOEx
2784
 realiza unas 
escuetas menciones de los casos en los que no es posible la devolución o expulsión de 
una persona. En concreto, por lo que aquí interesa, se especifica que, si se formaliza una 
solicitud de protección internacional, no podrá llevarse a cabo la devolución hasta que 
se haya decidido la inadmisión a trámite de la petición, lo cual reconduce la cuestión a 
la normativa relativa al derecho de asilo. Así, en el artículo 58.4 se establece 
expresamente que “[e]n el supuesto de que se formalice una solicitud de protección 
internacional por personas que se encuentren en alguno de los supuestos mencionados 
en el apartado anterior, no podrá llevarse a cabo la devolución hasta que se haya 
decidido la inadmisión a trámite de la petición, de conformidad con la normativa de 
protección internacional”. 
Por su parte, en cuanto a la expulsión, se determina de manera expresa que no 
podrá ser ejecutada cuando conculque el principio de no devolución (artículo 57.6 
LOEx). En este supuesto, el citado principio habrá de entenderse en sentido amplio, esto 
es, no limitado a su significado en el ámbito del derecho de asilo, con lo cual no cabría 
la expulsión cuando existiera riesgo de sufrir pena de muerte, tortura o cualquier otro 
trato inhumano o degradante
2785
.  
Sobre este aspecto se ha pronunciado el TC en los siguientes términos: 
“La conexión entre asilo y seguridad en la Unión Europea no ha sido óbice para que la 
Carta de derechos fundamentales de la Unión Europea (…) incluya (…) el derecho de 
asilo (art. 18) como el derecho a no ser expulsado, extraditado o devuelto a un Estado 
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 STC 120/1990, de 27 de junio, F.J. nº 9. 
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 Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros y su 
integración social (LOEx). 
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 Cfr. ARRESE IRIONDO, M.N., “Protección en caso…”, op. cit., p. 354. 




donde haya grave riesgo de ser sometido a pena de muerte, tortura o a otras penas o 
tratos inhumanos o degradantes (art. 19) (…). Por lo demás, en el ámbito del Derecho 
internacional general, la configuración del derecho de asilo se encuentra básicamente en 
la Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados de 28 de julio de 1951 (al 
que España se adhirió por Instrumento de 22 de julio de 1978, BOE de 21 de octubre), 
al que de forma expresa se remiten los arts. 18 y 19 de la Carta de los derechos 
fundamentales de la Unión Europea. Pues bien, el art. 33.1 de la Convención recoge el 
principio internacional de non-refoulement en los siguientes términos: “Ningún Estado 
contratante podrá, por expulsión o devolución, poner en modo alguno a un refugiado en 
las fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, 
religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones 
políticas””2786. 
 
Por otra parte, y a título ilustrativo, la normativa en materia de extradición señala 
expresamente que no se concederá la extradición cuando el Estado requirente no dé 
garantías de que la persona reclamada no será ejecutada o no será sometida a penas que 
atenten contra su integridad corporal o supongan tratos inhumanos o degradantes
2787
. El 
TC se ha pronunciado en relación a esta cuestión señalando que los órganos judiciales, 
dentro de un procedimiento de extradición, han de tener en cuenta “la relevancia de los 
derechos e intereses que se consideran lesionados o en riesgo de lesión, las 
consecuencias que pueden derivarse de la entrega al Estado requirente en relación con la 
imposibilidad de reparación de los perjuicios, la argumentación desplegada por el 
sometido al procedimiento y los elementos probatorios en los que intenta sostenerla”. 
Respecto de estos últimos incide en su dificultad, por lo que admite una actividad 
mínimamente diligente, de la que se pueda derivar “razonablemente la existencia de 
motivos o indicios para creer que, efectivamente, tales circunstancias pudieron 
acontecer”, concluyendo que la decisión de los jueces ante tales pruebas no se podrá 
fundar en la inexistencia de una prueba completa y cumplida “sino que tendrá que 
ponderar y valorar todos los factores y aspectos concurrentes para determinar si, a la 
vista de los mismos, debe accederse o no a la extradición, teniendo en cuenta los riesgos 
que siempre la misma comporta”2788. 
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 STC 53/2002, de 27 de febrero de 2002, F.J. aptdo. b). 
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 Véase el art. 4.6 de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de extradición pasiva. BOE, núm. 73, de 26 
de marzo de 1985. 
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 STC 32/2003, de 13 de febrero de 2003, F.J. nº 4. En este sentido, el TS no se ha pronunciado 
invocando directamente el art. 19 CDFUE que acoge el principio de no devolución pero sí la doctrina 
general en su jurisprudencia sobre esta materia ligándola al derecho de solicitar asilo, “[e]ntiende la 
doctrina que el concepto de refugiado contenido en la Convención de Ginebra, exige la concurrencia de 
las siguientes notas: a).- que el solicitante sea un extranjero o apátrida; b).- que corra un auténtico riesgo, 
o posea un temor fundado de padecerlo; c).- que la posibilidad de sufrir un daño sea debida a la ausencia 
de protección estatal existiendo persecución; d).- que el temor fundado, resultante de la ausencia de 
protección estatal, tenga nexo con la raza, religión, nacionalidad, pertenencia a grupo social o las 
opiniones políticas; y e).- que no concurra ninguna de las causas de cesación o exclusión legalmente 
previstas. Debiendo entenderse por “persecución”, concepto que conviene aclarar en el caso de autos, la 





2.3. La prohibición de expulsiones colectivas en el ordenamiento jurídico español 
 
Los destinatarios de las expulsiones son las personas que no tienen la nacionalidad 
del Estado que las expulsa, por lo que se regirán por lo establecido en la LOEx, que 
contiene una extensa regulación relativa a la expulsión, devolución o extradición de las 
personas extranjeras a lo largo de su articulado
2789
. Aunque en la misma no se menciona 
expresamente la imposibilidad de llevar a cabo expulsiones colectivas, de la lectura de 
sus disposiciones se desprende dicho carácter individual, por ejemplo, en cuanto a las 
órdenes de expulsión. Sin ánimo de realizar un análisis exhaustivo de las disposiciones 
de la LOEx en este apartado, cabe afirmar que su artículo 57 prevé que la expulsión sólo 
puede ser acordada, en su caso, cuando la persona extranjera cometa alguna de las 
conductas tipificadas en la propia Ley de Extranjería española como infracciones graves 
o muy graves; de ahí que las mismas no se puedan acordar sin un examen de fondo de la 
situación concreta de la persona extranjera
2790
. Además, en cualquier caso, la expulsión 
o devolución requiere que la resolución sea notificada a la persona a la que se le 
impone, con indicación de los recursos que puede interponer, órgano ante el que 
pudieran presentarse y plazo de presentación. Con ello se garantiza a la persona 
extranjera la disponibilidad de mecanismos de reacción frente a la orden que acuerda su 
expulsión. 
Los tribunales internos no han tenido ocasión de pronunciarse sobre casos que 
pudieran implicar un expulsión colectiva en el sentido literal de la Carta, tal es el caso, 
que en las numerosas sentencias dictadas en el ámbito de la expulsión, la jurisprudencia 
se centra en averiguar la concurrencia de la comisión de la infracción que legitima la 
orden de expulsión, así como la suficiente motivación que la justifica, sobre todo en 
aquellos casos en los que dicha sanción está prevista como subsidiaria de la multa
2791
. 
                                                                                                                                                                          
existencia de una conducta sistemática tendente a producir daño en la vida o derechos inherentes a la 
dignidad de la persona y dirigida contra un individuo o un grupo, por razones o motivos de raza, 
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones políticas. Repárese, por lo demás, en 
que sobre el extranjero solicitante, pesa la carga de exponer de forma detallada los hechos, en los que 
basa su solicitud (…)”. STS 431/2008, de 14 de febrero de 2008, F.J. nº 3. 
2789
 Véanse expresamente los art.s 26.2, 57 y 58.3 LOEx. 
2790
 Cfr. ARRESE IRIONDO, M. N., “Protección en caso…”, op. cit., pp. 351-352. 
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 Muestra de ello es el asunto Zaizoune, resuelto ante el TJ, y que tiene por objeto una petición 
de decisión prejudicial planteada, con arreglo al art. 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia de la 
CAPV, mediante auto, de 17 de diciembre de 2013, sobre si la normativa nacional española es compatible 
con la Directiva 2008/115/CE. Esta sentencia tendrá importantes repercusiones sobre le ordenamiento 
jurídico español ya que el TJ ha fallado que “la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados 





2.4. La plasmación del principio de non-refoulement en la jurisprudencia de los altos 
tribunales nacionales 
  
En el marco de la labor desarrollada por el TC español resulta difícil encontrar 
menciones directas al principio de non-refoulement. Entre las salvedades que pueden 
hacerse a esta regla general, cabe mencionar la sentencia 53/2002, de 27 de febrero de 
2002, dictada precisamente con ocasión de un recurso de inconstitucionalidad 
promovido por el Defensor del Pueblo contra el apartado 8 del artículo único de la Ley 
de Cortes Generales 9/1994, de 19 de mayo, que modificó un precepto de la Ley 
reguladora del derecho de asilo y de la condición de refugiado de 1984, donde el alto 
Tribunal, además de constatar que la conexión entre asilo y seguridad en la Unión 
Europea no ha sido óbice para que la CDFUE incluya entre las “Libertades” del 
Capítulo II, tanto el derecho de asilo (artículo 18) como el derecho a no ser expulsado, 
extraditado o devuelto a un Estado donde haya grave riesgo de ser sometido a pena de 
muerte, tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes (artículo 19), concluía 
que el control de la inmigración y la seguridad europeas no pueden entenderse “a costa 
del derecho de asilo sino, antes bien, partiendo de su necesaria vigencia en el seno de la 
Unión”. En este sentido, el TC recalcaba que la configuración de dicha protección  se 
encuentra básicamente en el Derecho internacional general, particularmente “en la 
Convención de Ginebra sobre el estatuto de los refugiados de 28 de julio de 1951 (al 
que España se adhirió por Instrumento de 22 de julio de 1978, «BOE» de 21 de 
octubre), al que de forma expresa se remiten los artículos 18 y 19 de la Carta de los 
                                                                                                                                                                          
miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular, en particular sus art.s 
6, apartado 1, y 8, apartado 1, en relación con su art. 4, apartados 2 y 3, debe interpretarse en el sentido de 
que se opone a la normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el procedimiento principal, 
que, en caso de situación irregular de nacionales de terceros países en el territorio de dicho Estado, 
impone, dependiendo de las circunstancias, o bien una sanción de multa, o bien la expulsión, siendo 
ambas medidas excluyentes entre sí”. STJ, de 23 de abril de 2015, Zaizoune, asunto C-38/14. En este 
sentido, véanse a título de ejemplo la STSJ 635/2014, de 23 de diciembre de 2014, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección 1ª, sede de Zaragoza, (estancia irregular en territorio español; motivación de la 
elección de la sanción de expulsión; hechos negativos: incumplimiento de orden de devolución); STSJ 
654/2014, de 19 de diciembre de 2014, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 1ª, sede de Palma 
de Mallorca, (estancia irregular en territorio español; motivación de la elección de la sanción de 
expulsión; valoración de la entrada ilegal y ausencia de documentación) y Sentencia 742/2014, de 17 de 
diciembre de 2014, Sala Contencioso Administrativo, Sección 1ª, sede de A Coruña, (estimación parcial 
por el Juzgado de instancia, ante la situación de estancia irregular, de la petición de que fuera anulada la 
resolución de expulsión, y, con rechazo de la pretensión de la persona extranjera de que el 
pronunciamiento judicial se limitara a decretar la nulidad de la resolución de expulsión, imposición de la 
sanción de multa). Sobre esta cuestión, puede verse el trabajo de ARRESE IRIONDO, M.N., “La 
problemática jurídica de las situaciones irregulares: la expulsión como sanción a la situación irregular”, 
Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, nº 25, 2010, pp. 73-98. 




derechos fundamentales de la Unión Europea”, donde es necesario subrayar el papel que 
juega el artículo. 33.1 de la Convención que recoge el principio de non refoulement (F.J. 
nº 3). 
El Tribunal Supremo, por su parte, ha sido más prolijo en esta materia, aun 
cuando en su mayor parte sus sentencias se han limitado a constatar la existencia de tal 
obligación sin entrar a interpretar su alcance
2792
. Sin embargo, con ocasión de un 
recurso presentado por la denegación de asilo a un ciudadano argelino, en su sentencia 
de 3 de marzo de 2005, el TS concluyó que el mero hecho de la denegación de la 
permanencia no suponía una violación del principio de no devolución, aun cuando 
existiesen “razones humanitarias” para la posible concesión del asilo como 
consecuencia de la existencia de disturbios o conflictos de carácter político, étnico o 
religioso. En este sentido, justificaba tal decisión en que, pese a que en la zona donde 
tenía su residencia habitual el afectado tales circunstancias eran evidentes, esa no era 
necesariamente la situación en otras partes del país (F.J. nº 2)
2793
. 
Más problemática resulta la interpretación dada por el TS en su sentencia de 7 de 
julio de 2005, en la que, además de asumir que el país en cuestión, Bulgaria, gozaba de 
unos estándares de protección parecidos al del resto de Estados europeos, y que, 
además, la persecución no se alegaba respecto de las autoridades del Estado, sin analizar 
la situación particular del solicitante se concluía de manera sorprendente que, si bien 
“sea dable invocar el principio “non refoulement” cuando el mismo se refiere a personas 
refugiadas, no lo es a los solicitantes de esa condición (ex artículo 33 del Convenio de 
Ginebra de 1951)”, echando por tierra el carácter meramente declarativo del 
reconocimiento del Estado en relación con la condición de refugiado (F.J. nº 2)
2794
. 
Por su parte, mediante sentencia de 19 de diciembre de 2007, el TS establecerá 
una marcada diferencia entre la denegación de asilo y la ejecución de la decisión de 
expulsión, concluyendo que el principio tan sólo operaría en relación con esta última, no 
constituyendo la primera una infracción en relación a tal principio (F.J. nº 3)
2795
. En este 
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 Véanse, entre otras, STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6ª), de 22 de mayo 
de 2000, Antecedente de Hecho nº 4; STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6ª), de 22 de 
julio de 2000, Antecedente de Hecho nº 4; STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª), de 9 
de enero de 2007, F.J. nº 5, y STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª), de 10 de enero de 
2007, F.J. nº 9; STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª), de 3 de junio de 2018, F.J. nº 6; 
STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª), de 9 de julio de 2018, F.J. nº 1. 
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 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª), de 3 de marzo de 2005, F.J. nº 2. 
2794
 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª), de 7 de julio de 2005, F.J. nº 2. 
2795
 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª), de 19 de diciembre de 2007, F.J. nº 
3. 




misma línea se pronunciaría, nuevamente, con ocasión de su sentencia de 17 de 
diciembre de 2009, en la que concluía que “los actos impugnados en el proceso de 
instancia -la denegación de la solicitud de asilo y la comunicación de la obligación de 
salida del territorio español- no comportan por parte de la Administración una decisión 
de devolución del recurrente a su país de origen, por lo que el planteamiento de esta 
cuestión resulta prematuro” a los efectos de considerar una posible violación del 
principio (F.J. nº 3)
2796
. 
Finalmente, es oportuno destacar el pronunciamiento del TS en su sentencia de 6 
de octubre de 2005, pues entra de lleno a analizar la compatibilidad del Sistema de 
Dublín con el principio de non-refoulement. En este sentido, para el Alto Tribunal no 
parece existir problema alguno a este respecto al concluir que el concreto traslado del 
solicitante “no supone una violación de la obligación de "non-refoulement", sino una 
remisión del expediente al país competente para su examen de conformidad con aquel 
Convenio, sin que haya razón alguna para dudar de que Austria (un Estado donde los 
derechos humanos están plenamente garantizados) vaya a infringir ese principio de "non 
refoulement"”, añadiendo que en todo caso quedarían a salvo del interesado “las vías 
impugnatorias que puedan proceder frente a la eventual decisión desfavorable del 
Gobierno austríaco” (F.J. nº 4)2797. 
 
3. Breve referencia a los Acuerdos de readmisión y cooperación en materia de 
inmigración suscritos por España 
 
3.1. Objeto y fin de los acuerdos 
 
En las últimas dos décadas, el Reino de España viene negociando mediante 
acuerdos con algunos de los principales países de origen y de tránsito de las personas 
refugiadas y migrantes la concesión de apoyo material, económico y humano de diversa 
índole, con el objeto de que dichos países colaboren en el control de la salida de estas 
personas en sus propios territorios y costas, así como, en especial, con el objeto de 
facilitar la repatriación y readmisión de los inmigrantes irregulares, tanto nacionales 
propios como de terceros Estados. 
El Estado español ha firmado Acuerdos de readmisión, repatriación, fomento de la 
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 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª), de 17 de diciembre de 2009, F.J. nº 
3. Véase también, STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3ª), de 15 de febrero de 2016. 
2797
 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5ª),  de 6 de octubre de 2005, F.J. nº 4. 




migración legal o prevención de la inmigración ilegal con numerosos países de su 
entorno, tanto del continente africano como del propio continente europeo. Así, entre 







































, Guinea Conakry (2006)
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2798
 Acuerdo entre España y Marruecos, relativo a la circulación de personas, el tránsito y la 
readmisión de extranjeros entrados ilegalmente, firmado en Madrid, el 13 de febrero de 1992, y 
publicado en el BOE, de 25 de abril de 1992. Corrección de erratas publicada en el BOE, de 25 de abril de 
1992 y de 30 de mayo de 1992. 
2799
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Granada, el 15 de 
febrero de 1995, y publicado en el BOE, de 31 de marzo de 1995. 
2800
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Bucarest, el 29 de 
abril de 1996, y publicado en el BOE, de 21 de junio de 1996. 
2801
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Sofía, el 16 de 
diciembre de 1996, y publicado en el BOE, de 28 de febrero de 1997. 
2802
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Bratislava el 3 de 
marzo de 1999 y publicado en el BOE, de 20 de abril de 1999. 
2803
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Roma, el 4 de 
noviembre de 1999, y publicado en el BOE, de 7 de febrero de 2001. 
2804
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Madrid, el 30 de 
marzo de 1999, y publicado en el BOE, de 18 de abril de 2000. 
2805
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Madrid, el 18 de 
noviembre de 1998, y publicado en el BOE, de 19 de abril de 2000. 
2806
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Tallin, el 28 de 
junio de 1999,  y publicado en el BOE, de 11 de mayo de 2000. 
2807
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Málaga, el 26 de 
noviembre de 2002, y publicado en el BOE, de 26 de diciembre de 2003, y de 30 de enero de 2004. 
Correción de erratas publicado en el BOE, de 30 de enero de 2004. 
2808
 Protocolo entre el Gobierno de España y el Gobierno de la República Argelina Democrática 
Popular sobre circulación de personas, hecho ad-referéndum en Argel, el 31 de julio de 2002, y 
publicado en el BOE, de 12 de febrero de 2004. 
2809
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, así como Protocolo sobre la 
aplicación del mismo, firmados ambos en Madrid, el 17 de noviembre de 2003, y publicados en el BOE, 
de 20 de enero de 2005. 
2810
 Acuerdo en materia de inmigración, firmado en Madrid, el 7 de febrero de 2003, publicado en 
el BOE, de 27 de marzo de 2003. Acuerdo en materia de inmigración entre el Reino de España y la 
República de Guinea Bissau, hecho “ad referéndum” en Bissau, el 27 de enero de 2008, y Canje de Notas, 
de 11 de julio, y 29 de septiembre de 2008, efectuando rectificaciones, publicado en el BOE, de 3 de junio 
de 2009. 
2811
 Acuerdo entre el Reino de España y la República Islámica de Mauritania, en materia de 
inmigración, firmado en Madrid, el 1 de julio de 2003, y publicado en el BOE, de 4 de agosto de 2003. 
2812
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, firmado en Varsovia, el 21 de 
mayo de 2002 y publicado en el BOE, de 22 de julio de 2004. 
2813
 Acuerdo sobre readmisión de personas en situación irregular, hecho ad referéndum en Skopje, 
el 6 de febrero de 2006, y publicado en el BOE, de 23 de noviembre de 2006. 
2814
 Acuerdo Marco de cooperación en materia de inmigración entre el Reino de España y la 
República de Gambia, hecho ad-referéndum en Banjul, el 9 de octubre de 2006, y publicado en el BOE, 
de 28 de diciembre de 2006. 







Los primeros acuerdos de este tipo se limitaban a fijar las pautas para la 
readmisión, como atestiguan los ejemplos de los acuerdos con Marruecos o con Guinea 
Bissau. Posteriormente, comenzarían a adoptarse acuerdos que vinculaban la gestión de 
dichos flujos migratorios con la cooperación al desarrollo, los denominados “convenios 
de segunda generación”, entre los que cabe citar los casos de Mauritania (artículo XXI 
del acuerdo), de Niger (artículo 7) o de Mali (artículo 7). Finalmente, existe otra 
modalidad de acuerdos, más informales, que cabría calificar como acuerdos 
internacionales no normativos
2819
, que vienen adoptándose a través de las autoridades 
administrativas y consulares, y que no requieren de una tramitación parlamentaria ni se 
hacen públicos por los cauces oficiales, por lo que no siempre se llega a tener 
conocimiento claro de los mismos, lo que para algún autor ha merecido la calificación 
de “lado oscuro de la política migratoria española”2820. 
A pesar de las cláusulas sobre derechos humanos recogidas en algunos de estos 
acuerdos (artículo XIX del acuerdo con Guinea Bissau o artículo XXIII del acuerdo con 
Mauritania), la salvaguardia y garantía de estos es precisamente su aspecto más 
controvertido. Por un lado, no todos los acuerdos recogen este tipo de cláusulas (p.e. el 
Acuerdo suscrito con Marruecos), pero además, por otro, los que las recogen no lo 
hacen con la misma intensidad (p.e. Acuerdo con la República Democrática Popular de 
Argelia). Si bien es de recibo reconocer que, a partir de 2003, los Acuerdos suscritos por 
                                                                                                                                                                          
2815
 Acuerdo de cooperación en materia de inmigración entre el Reino de España y la República 
de Guinea, hecho ad-referéndum en Conakry, el 9 de octubre de 2006, y publicado en el BOE, de 30 de 
enero de 2007. 
2816
 Acuerdo Marco de cooperación en materia de inmigración, entre el Reino de España y la 
República de Cabo Verde, firmado en Madrid, el 20 de marzo de 2007, y publicado en el BOE, de 14 de 
febrero de 2008. 
2817
 Acuerdo Marco de cooperación en materia de inmigración entre el Reino de España y la 
República de Mali, firmado en Madrid, el 23 de enero de 2007, y publicado en el BOE, de 4 de junio de 
2008. 
2818
 Acuerdo Marco de cooperación en materia de inmigración entre el Reino de España y la 
República de Níger, hecho en Niamey, el 10 de mayo de 2008, y publicado en el BOE, de 3 de julio de 
2008. 
2819
 Cfr. ASÍN, M.A., “Los Acuerdos Bilaterales suscritos por España en materia migratoria con 
países del continente africano: especial consideración de la readmisión de inmigrantes en situación 
irregular”, Inmigración y Unión Europea, Revista de Derecho Constitucional Europeo, año 5, nº 10, 
julio-diciembre 2008 (on-line). 
2820
 A este tipo de instrumentos pertenecen, entre otros, el Acuerdo administrativo entre España y 
Marruecos sobre trabajadores de temporada, firmado en Madrid, el 30 de septiembre de 1999; el 
Memorándum de entendimiento entre el Reino de Marruecos y el Reino de España sobre repatriación 
asistida de MENAs, de 23 de diciembre de 2003; o los Memorandos de entendimiento para luchar contra 
la inmigración ilegal, concluido entre España y Ghana, de 7 de diciembre de 2005; entre España y 
Senegal, de 24 de agosto de 2006; o entre España y Malí, de enero de 2007. Cfr. GONZÁLEZ VEGA, 
J.A., “El control de la inmigración irregular en España: compromisos y desarrollos”, Revista CIDOB 
d’Afers Internacionals, nº 111, 2015, pp. 182 y ss.  




España han venido incluyendo este tipo de garantías de derechos humanos, estas se han 
limitado usualmente a un compromiso de “no someter a la persona detenida a fuerza 
indebida [o a] tortura ni tratos crueles, inhumanos o degradantes”, obligaciones que, de 
común, ya vinculaban a los Estados en virtud del Derecho internacional general, al 
margen de dichos acuerdos concretos. A ello se añade el hecho de que, en la práctica, 
resulta imposible supervisar su aplicación debido a la falta de mecanismos de control. 
Todo ello puede ser explicado en gran medida, como señala GONZÁLEZ VEGA, por el 
hecho de que estos instrumentos convencionales no son sino una manifestación reactiva, 
dictada por la necesidad o el oportunismo, más que por una verdadera política 
convencional en materia de control migratorio
2821
. En todo caso, como este mismo autor 
concluye, más allá del tímido reflejo de la exigencias en materia de derechos humanos 
que suponen estos desarrollos convencionales o “paraconvencionales”, el verdadero 
riesgo se deriva “de la aplicación en la práctica de tales previsiones y, particularmente, 
de la normativa interna adoptada por el Estado español”2822, como tendremos ocasión de 
analizar detenidamente en el siguiente Capítulo de esta Tesis Doctoral.  
 
3.2. Especial referencia al Acuerdo entre el Reino de España y el Reino de Marruecos 
relativo a la circulación de personas, el tránsito y la readmisión de extranjeros 
entrados ilegalmente 
 
Aunque no constituye el objeto principal de la presente Tesis Doctoral, nos 
detendremos, siquiera brevemente, a analizar el acuerdo suscrito por España con 
Marruecos a los efectos de apuntar la aplicabilidad de ciertas de sus disposiciones al 
supuesto de hecho que justifica la misma, que no es otro que el respeto del principio de 




Desde esta perspectiva, si bien es cierto que en el acuerdo no es posible encontrar 
referencia directa alguna a tal principio, sí que se recogen algunos elementos que 
merecen ser destacados. Así, en el apartado d) de su artículo 3, se reconoce como causa 
que permite justificar la no admisión por parte de Marruecos el que a la persona que se 
pretenda entregar se le haya reconocido la condición de refugiado de acuerdo con la 
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 Cfr. GONZÁLEZ VEGA, J.A., “El control de…”, op. cit., p. 179.  
2822
 Ibidem., p. 187. 
2823
 Para un estudio más en profundidad del Acuerdo, véase, GONZÁLEZ GARCÍA, I., “El 
Acuerdo España-Marruecos de readmisión de inmigrantes y su problemática aplicación: las avalanchas de 
Ceuta y Melilla”, Anuario Español de Derecho Internacional (AEDI), vol. 22, 2006, pp. 258 y ss. 




Convención de Ginebra de 1951. Si bien es cierto que la redacción de esta disposición 
determina que tal reconocimiento se limita a los casos en los que sea el Estado 
requirente quien haya reconocido tal condición, cabría interpretar lato sensu que tal 
impedimento rige respecto a todo caso en el que tal reconocimiento exista. A ello se 
añade que, en el apartado d) del artículo 8, el acuerdo reconoce expresamente como 
causa de denegación del tránsito por su territorio hacia un tercer Estado el que el 
extranjero pueda correr riesgo de sufrir malos tratos en el Estado de origen. 
Al margen de estas dos referencias tangenciales, la protección que otorga el 
presente acuerdo frente a la violación del principio de non-refoulement viene de la mano 
del procedimiento que prevé para llevar a cabo la readmisión de extranjeros de un 
Estado a otro. En este sentido, para que tal readmisión pueda hacerse efectiva, en primer 
lugar, se requiere probar que la persona en cuestión proviene efectivamente del Estado 
requerido y, en segundo lugar, que la solicitud de tal readmisión se presente en los diez 
días posteriores a la entrada ilegal. Además, en dicha solicitud deberán hacerse constar 
“todos los datos disponibles relativos a la identidad, a la documentación personal 
eventualmente poseída por el extranjero y a las condiciones de su entrada ilegal en el 
territorio del Estado requirente, así como cualquier otra información de que se disponga 
sobre el mismo”. Esta última previsión permite confirmar la existencia de una 
obligación para el Estado requirente de constatar una serie de informaciones que resulta 
incompatible, no sólo con las devoluciones en caliente o aquellas realizadas 
colectivamente sin ningún tipo de individualización, sino también con aquellas otras 
que se lleven a cabo al amparo de un supuesto desconocimiento de la situación 
particular real de la persona en cuestión. 
Si bien desde la adopción del presente Acuerdo han sido contadas las ocasiones en 
las que este ha sido empleado para justificar las entregas de migrantes a las autoridades 
marroquís
2824
, los recientes acontecimientos sucedidos en la valla de Ceuta han traido a 
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 Según los datos conocidos al respecto, en 1995 fueron tres lo migrantes devueltos, en 1996 
cuarenta y cinco, en 1997 veinticinco, y en 1998 tan solo uno. Entre 1999 y 2003 no sería devuelto en 
virtud de dicho acuerdo ningún migrante, lo que llevo a concluir que el acuerdo quedo en papel mojado, 
al depender enteramente de las buenas relaciones entre ambos países. En este sentido, las ocasiones en las 
que este ha sido reactivado no han dejado de ser polémicas, como sucede en 2005 cuando España 
devolvió a setenta y tres migrantes con base en dicho acuerdo, aun cuando las ONG muestran sus dudas 
en torno a que este acuerdo sirviera realmente para dar base a aquellas entregas, al no respetarse las 
garantías en él prevista. Cfr. Human Rights Watch, España. Discrecionalidad sin límites: la aplicación 
arbitraria de la ley española de inmigración, vol. 14, nº 6 (D), julio 2002. Véase también, GONZÁLEZ 
GARCÍA, I., “El Acuerdo España…”, op. cit., pp. 267 y ss.; DOMÍNGUEZ, J.F., “Asalto a la valla y 
quiebra del Derecho”, Fundación para las Relaciones Internacionales y el Diálogo Exterior -FRIDE-, 
noviembre de 2005 (on-line). 




la actualidad el mismo, como consecuencia de que el Ministro de Interior, Grande-
Marlaska, justificara la devolución de 116 migrantes con base en el mismo, poniendo en 
guardia a gran parte de las ONG que trabajan en la zona, precisamente, por recurrir a 
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 “Las sombras del acuerdo con Marruecos que ha rescatado Marlaska para expulsar a 116 
migrantes”, Cuarto Poder, de 24 de agosto de 2018; “Interior niega que la devolución de 116 inmigrantes 
en 24 horas sea “en caliente””, El Confidencial, de 23 de agosto de 2018. 











CAPÍTULO VI. EL CASO DE LA FRONTERA SUR ESPAÑOLA A ESTUDIO 
 
1. El nuevo “rechazo en frontera de extranjeros” de la legislación española de 
extranjería.  
 
El presente caso de estudio tiene por objeto, desde la perspectiva del principio de 
non-refoulement, el análisis de la reforma llevada a cabo por el Gobierno español en la 
legislación de extranjería a través de una no menos polémica Ley Orgánica 4/2015, de 
30 de enero, de protección de la seguridad ciudadana
2826
 (más conocida popularmente 
como “Ley mordaza”), en la que se introduce una disposición final primera sobre el 
control de las fronteras de Ceuta y Melilla, que viene a modificar la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social
2827
, con el fin de legalizar la figura del rechazo en frontera de 
extranjeros, en un intento por avalar las ya conocidas “devoluciones en caliente”2828. 
 
1.1. Génesis de la reforma legislativa 
 
El 29 de noviembre de 2013, el Consejo de Ministros aprobaba el Anteproyecto 
de Ley Orgánica sobre protección de la seguridad ciudadana, que venía a modificar la 
Ley Orgánica 1/1992, de 27 de febrero, del mismo nombre, más conocida como “Ley 
Corcuera”2829. El Anteproyecto de Ley Orgánica de protección de la seguridad 
ciudadana generó una importante controversia social, pues, ya desde su origen, recibió 
críticas desde diversos sectores de la sociedad española, que ponían en cuestión tanto su 
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 BOE, núm. 77, de 31 de marzo de 2015. 
2827
 Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en 
España y su Integración Social. BOE, núm. 307, de 23 de diciembre de 2000. Dicha Ley Orgánica ha sido 
reformada en varias ocasiones, en concreto, por la LO 8/2000, de 22 de diciembre (BOE, núm. 307, de 23 
de diciembre de 2000); por la LO 11/2003, de 29 de septiembre (BOE, núm. 234, de 30 de septiembre de 
2003); por la LO 14/2003, de 20 de noviembre (BOE, núm. 279, de 21 de noviembre de 2003); por la LO 
2/2009, de 11 de diciembre (BOE, núm. 299, de 12 de diciembre de 2009); por la LO 10/2011, de 27 de 
julio (BOE, núm. 180, de 28 de julio de 2011); por el RDL 16/2012, de 20 de abril (BOE, núm. 98, de 24 
de abril de 2012 – Corrección de errores: BOE, núm. 116, de 15 de mayo de 2012); por la LO 4/2013, de 
28 de junio (BOE, núm. 155, de 29 de junio de 2013); por la LO 4/2015, de 30 de marzo (BOE, núm. 77, 
de 31 de marzo de 2015) y por la LO 8/2015, de 22 de julio (BOE, núm. 175, de 23 de julio de 2015). 
2828
 Cfr. CARBÓ XALABARDER, C. y SANZ VILAR, E., “Las Devoluciones “en caliente”: ¿una 
respuesta deshumanizada?”, Revista Jurídica Universidad Autónoma de Madrid, nº 34, 2016, pp. 373 y 
ss.; GARCÉS MASCAREÑAS, B., “Fuera de campaña electoral: Devoluciones en caliente, refugiados e 
inmigrantes irregulares”, Anuario CIDOB de la inmigración, 2016, pp. 320 y ss. 
2829
 BOE, núm. 46, de 22 de febrero de 1992. 




constitucionalidad como el hecho de que vulnerara derechos y libertades propios de un 
Estado de Derecho
2830
. El 27 de mayo de 2014, se difundía a través de los medios de 
comunicación que el Ministerio del Interior había procedido a rectificar dicho 
Anteproyecto de Ley
2831
, tomando en consideración las objeciones efectuadas por el 
Consejo Fiscal
2832
 y el Consejo General del Poder Judicial
2833
. 
El Consejo de Ministros, el 11 de julio de 2014, aprobó finalmente el Proyecto y 
lo remitió a las Cortes Generales para iniciar así su tramitación parlamentaria
2834
. 
Posteriormente, el Congreso de los Diputados, reunido en Pleno, aprobaba el 11 de 
diciembre de 2014, con carácter inicial, el citado Proyecto de Ley Orgánica de 
protección de la seguridad ciudadana elaborado por la Comisión de Interior
2835
, 
convirtiéndose en uno de los más controvertidos de toda la legislatura
2836
. En este 
sentido, al margen de las críticas que recibió dicho Proyecto en lo relativo a recortes de 
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 Al respecto, el Institut de Drets Humans de Cataluya (IDHC) y Rights International Spain 
(RIS) elaboraron unas observaciones sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de protección de la 
seguridad ciudadana, concretamente, sobre el derecho a la libertad de reunión y de asociación pacíficas y 
sobre la promoción y protección del derecho a la libertad de opinión y de expresión, llegando a considerar 
que la aprobación final de esta ley supondría “un verdadero recorte de derechos y libertades”. Documento 
disponible en la siguiente página web: http://www.idhc.org/es/investigacion/publicaciones/otras-
publicaciones/informe-observaciones-sobre-el-anteproyecto-de-ley-organica-sobre-proteccion-de-la-
seguridad-ciudadana.php (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2831
 “El Gobierno rectifica y suaviza la polémica Ley de Seguridad Ciudadana”. El País, de 27 de 
mayo de 2014. 
2832
 En este sentido, véase, Fiscalía General del Estado. Consejo Fiscal. Informe del Consejo Fiscal 
sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección de la Seguridad Ciudadana, de 22 de enero de 
2014. Este documento se encuentra disponible en la siguiente página web: 
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/2914INFORME%20CF.%20PROTEC
CI%C3%93N%20DE%20LA%20SEGURIDAD%20CIUDADANA.pdf?idFile=7e150ad1-753e-4435-
ab26-6d7200fcc2bd (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2833
 En este sentido, véase, Consejo General del Poder Judicial. Informe al Anteproyecto de Ley 
Orgánica de Protección de la Seguridad Ciudadana, de 27 de marzo de 2014. Puede consultarse dicho 
documento en la siguiente página web: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-
General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-de-
Proteccion-de-la-Seguridad-Ciudadana (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2834
 El 11 de julio de 2014, el Consejo de Ministros remitió a las Cortes Generales el Proyecto de 
Ley Orgánica de protección de la seguridad ciudadana. Documento disponible en: 
http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/Paginas/2014/refc20140711.aspx#leyseguri
dad (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2835
 El Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesión del día 11 de diciembre de 2014, aprobó, 
de conformidad con lo establecido en el art. 81 de la Constitución española, el Proyecto de Ley Orgánica 
de protección de la seguridad ciudadana. BOCG-Congreso de los Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, 
22 de diciembre de 2014, núm. 105-5, pp. 1 y ss. Al respecto, consúltese la siguiente página web: 
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-105-5.PDF#page=1 (fecha 
de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
2836
 La votación del conjunto del Proyecto de Ley Orgánica de protección de la seguridad 
ciudadana en el Congreso de los Diputados se celebró el 11 de diciembre de 2014, logrando su 
aprobación con los votos favorables del PP y con el apoyo de UPN y Partido Aragonés (181 votos a favor 
y 141 en contra, sin abstenciones). Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y diputación 
permanente, núm. 248, de 11 de diciembre de 2014, pp. 71 y ss. 






, es necesario destacar que el 21 de diciembre de 2014, día en que en 
el Congreso de los Diputados concluía el plazo para la presentación de enmiendas 
parciales al Proyecto, el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso aprovechó para 
introducir en dicho Proyecto, mediante enmienda
2838
, una disposición final sobre el 
control de las fronteras de Ceuta y Melilla, que modificaba la Ley Orgánica 4/2000, de 
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración 
social, añadiendo una disposición adicional décima con el fin de legalizar la figura del 
rechazo en frontera que pretende avalar, desde el punto de vista jurídico, una 
trasnochada política de hechos consumados conocida como “devoluciones en 
caliente”2839: 
“Disposición final primera (nueva). Régimen especial de Ceuta y Melilla. 
1. Se adiciona una disposición adicional décima a la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, 
con la siguiente redacción: 
“Disposición adicional décima. Régimen especial de Ceuta y Melilla. 
Los extranjeros que sean detectados en la línea fronteriza de la demarcación territorial 
de Ceuta o Melilla mientras intentan superar, en grupo, los elementos de contención 
fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podrán ser rechazados a fin de impedir 
su entrada ilegal en España””2840. 
 
                                                          
2837
 Por ejemplo, el sondeo realizado por Metroscopia para la ONG Avaaz.org concluyó que el 
82% de los españoles consultados opinaba que el texto de la Ley Orgánica de protección de la seguridad 
ciudadana debía ser modificado o retirado. El País, 10 de diciembre de 2014. 
2838
 Al respecto, véase, la Enmienda nº 191 del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso. 
BOCG-Congreso de los Diputados, Serie A, núm. 105-2, de 4 de noviembre de 2014, pp. 114-115. 
2839
 Con el término “política de hechos consumados” se refiere SAGARRA TRIAS a las 
“devoluciones en caliente”. Cfr. SAGARRA TRIAS, E., “Devoluciones en caliente y la “Ley Orgánica de 
Protección de la Seguridad Ciudadana”: ¿Medida sancionadora inconstitucional en España?”, Revista de 
Derecho VLex, nº 130, marzo 2015, p. 4.  
2840
 Sobre el Derecho a enmienda en el marco del procedimiento legislativo parlamentario, el TC 
ha afirmado que la función de las enmiendas no es introducir ex novo un objeto de debate que no versa 
sobre el objeto de la iniciativa legislativa ejercida, “[l]a necesidad de una correlación material entre la 
enmienda y el texto enmendado se deriva, en primer lugar, del carácter subsidiario que, por su propia 
naturaleza, toda enmienda tiene respecto al texto enmendado. Además, la propia lógica de la tramitación 
legislativa también aboca a esta conclusión, ya que, una vez que una iniciativa legislativa es aceptada por 
la Cámara o Asamblea Legislativa como objeto de deliberación, no cabe alterar su objeto mediante las 
enmiendas al articulado, toda vez que esta función la cumple, precisamente, el ya superado trámite de 
enmiendas a la totalidad, que no puede ser reabierto”, y continua, “[e]n efecto, la enmienda, conceptual y 
lingüísticamente, implica la modificación de algo preexistente, cuyo objeto y naturaleza ha sido 
determinado con anterioridad; sólo se enmienda lo ya definido. La enmienda no puede servir de 
mecanismo para dar vida a una realidad nueva, que debe nacer de una, también, nueva iniciativa”. STC 
119/2011, de 5 de julio, F.J. nº 6. Asimismo, el TC ha consolidado su posición al respecto en posteriores 
resoluciones, entre las cuales, a título de ejemplo, podemos señalar la STC 136/2011, de 13 de 
septiembre, en la que dicho Tribunal afirma textualmente que: “[t]oda enmienda parcial tiene que tener un 
carácter subsidiario o incidental respecto del texto a enmendar, de modo que una vez que una iniciativa ha 
sido aceptada por la Cámara como texto de deliberación, no cabe alterar su objeto mediante las enmiendas 
al articulado. Con ello se evita que a través del procedimiento parlamentario se transmute el objeto de las 
propuestas presentadas por quienes están así legitimados para ello, aprovechando el procedimiento 
legislativo activado para la introducción ex novo de materias ajenas al mismo. En consecuencia, no caben 
enmiendas al articulado ajenas a la materia de la iniciativa, esto es, que no guarden una conexión de 
homogeneidad mínima con la misma”. STC 136/2011, de 13 de septiembre, F.J. nº 8. 




La inclusión de esta enmienda era justificada por el Grupo Parlamentario Popular 
en los siguientes términos:  
“La enmienda persigue incorporar en la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, una previsión 
que responda a la singularidad geográfica y fronteriza que concurren en las ciudades de 
Ceuta y Melilla. La singularidad de ambas Ciudades queda ejemplificada, entre otros, por 
el hecho de que constituyan las únicas fronteras terrestres de la Unión Europea en 
territorio africano y cuenten con un especial tratamiento en el ordenamiento jurídico 
comunitario. Es preciso, por lo tanto, reflejar expresamente dicha singularidad geográfica, 
fronteriza y de seguridad de Ceuta y Melilla”2841. 
 
Sin embargo, esta reforma ha sido objeto de varias críticas: por un lado, en lo 
referente a la técnica legislativa utilizada para su tramitación
2842
 y, por otro, en lo 
referente al contenido de la misma.  
En primer lugar, y por lo que se refiere a la técnica legislativa empleada, el 
Gobierno, al enmendar la Ley Orgánica de protección de la seguridad ciudadana con la 
finalidad de modificar la Ley Orgánica de Extranjería a través del Grupo Parlamentario 
Popular en el Congreso, se ahorraba el trámite de someter las propuestas legislativas a 
los informes de los órganos consultivos constitucionales del Estado, informes que, entre 
otros aspectos, versarían sobre la técnica legislativa empleada y que habrían sido 
imprescindibles en el caso de que la modificación hubiera estado en el proyecto de ley 
original
2843
, además de vetar la posibilidad de generar un debate parlamentario en torno 
                                                          
2841
 BOCG - Congreso de los Diputados, Serie A, núm. 105-2, de 4 de noviembre de 2014, p. 115. 
2842
 En este sentido, véase, AA.VV., Informe jurídico: “Rechazos en Frontera”: ¿Frontera sin 
Derechos? Análisis de la disposición adicional décima de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, introducida por la Ley 
Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana, elaborado en el marco del 
Proyecto I+D+i IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), de 13 de abril de 2015, pp. 6-9. 
2843
 Por un lado, en virtud del art. 14.4. j) de la Ley 50 /1981, de 30 de diciembre, por la que se 
regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, corresponde al Consejo Fiscal informar los proyectos 
de ley o normas reglamentarias que afecten a la estructura, organización y funciones del Ministerio Fiscal. 
Concretamente, por lo que a la Ley Orgánica de protección de la seguridad ciudadana se refiere, esta 
constituye una noma de naturaleza administrativa que, en un principio, no afecta a la organización ni a la 
estructura del Ministerio Fiscal. Sin embargo, al afectar el interés social y los derechos de los ciudadanos 
por parte de diversas potestades especiales que la normativa atribuye a la policía administrativa, unido a 
la remisión que esta hace al Ministerio Fiscal de distintas actuaciones policiales, todo ello es determinante 
para que la normativa afecte de forma directa a las funciones del Ministerio Fiscal y sea necesario emitir 
un informe de este órgano sobre la misma. En este sentido, véase, Fiscalía General del Estado. Consejo 
Fiscal. Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección de la Seguridad 
Ciudadana, de 22 de enero de 2014, pp. 1-2. Por otro lado, se justifica la necesidad de emitir un informe 
del Consejo General del Poder Judicial sobre dicha normativa, atendiendo a lo dispuesto en el art. 
561.1.6ª de la LO del Poder Judicial en su redacción dada por la LO 4/2013, de 28 de junio, de reforma 
del Consejo General del Poder Judicial, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder 
Judicial, “1. Se someterán a informe del Consejo General del Poder Judicial los anteproyectos de ley y 
disposiciones generales que versen sobre las siguientes materias: (…) 6ª. Normas procesales o que afecten 
a aspectos jurídico-constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos 
fundamentales”. De modo que, tomando como referencia las palabras de MARTÍNEZ ESCAMILLA y 
SÁNCHEZ TOMÁS, “[d]esde un punto de vista jurídico (…), la norma que se intenta introducir 




a determinadas cuestiones de considerable calado jurídico. Asimismo, también se ha 
hurtado la posibilidad de generar un debate en la sociedad civil sobre la materia, 
coartando el derecho de la ciudadanía a la participación en los asuntos políticos, 
quebrantando en definitiva, con todo ello, los principios que rigen el “juego 
democrático”. 
En este sentido, si atendemos a lo establecido sobre esta cuestión en el artículo 
22.2 de la Ley 50/1997 del Gobierno, de 27 de noviembre, “[e]l procedimiento de 
elaboración de proyectos de ley (…) se iniciará en el ministerio o ministerios 
competentes mediante la elaboración del correspondiente anteproyecto, que irá 
acompañado por la memoria, los estudios o informes sobre la necesidad y oportunidad 
del mismo, un informe sobre el impacto por razón de género de las medidas que se 
establecen en el mismo, así como por una memoria económica que contenga la 
estimación del coste a que dará lugar”. Dicho Anteproyecto se elevará al Consejo de 
Ministros “a fin de que este decida sobre los ulteriores trámites y, en particular, sobre 
las consultas, dictámenes e informes que resulten convenientes, así como sobre los 
términos de su realización, sin perjuicio de los legalmente preceptivos” (artículo 22.3). 
Tras la emisión de dichos dictámenes e informes, se volverá a someter el Anteproyecto 
al Consejo de Ministros para “su aprobación como Proyecto de Ley y su remisión al 
Congreso de los Diputados o, en su caso, al Senado, acompañándolo de una Exposición 
de Motivos y de la Memoria y demás antecedentes necesarios para pronunciarse sobre 
él” (artículo 22.4). 
En función de ello, el contenido material de la enmienda debería haber ido 
acompañado de los informes de, al menos, el Consejo del Poder Judicial, el Consejo 
Fiscal y el Consejo de Estado, ya que estos fueron en su momento los órganos que 
emitieron informes sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de protección de la 
                                                                                                                                                                          
implicaría (…) dejar sin efecto, en los supuestos indicados, las previsiones establecidas en los arts. 26, 60, 
57, 58 y 65 de la mencionada LO 4/2000, esto es, supone no formalizar ni individualizar la actuación 
administrativa en materia de extranjería, impidiéndose el control judicial respecto de las expulsiones, 
devoluciones y retornos de los inmigrantes irregulares, afectando así a derechos fundamentales como el 
derecho a la vida y a la integridad física y moral y el derecho al asilo, entre otros”. Cfr. MARTÍNEZ 
ESCAMILLA, M. y SÁNCHEZ TOMÁS, J.M., “Devoluciones ilegales en la Frontera Sur. Análisis 
jurídico de las denominadas ‘expulsiones en caliente’”, Proyecto I+D+i IUSMIGRANTE (DER 2011-
26449), de 10 de febrero de 2015, pp. 20-21. Al respecto, véase también, Consejo General del Poder 
Judicial. Informe al Anteproyecto de Ley Orgánica de Protección de la Seguridad Ciudadana, de 27 de 
marzo de 2014, pp. 1-2. Por último, el Consejo de Estado, facultado por el art. 20 de la LO 3/1980, de 22 
de abril, del Consejo de Estado emitió un Dictamen con carácter facultativo, sobre la normativa en 
cuestión, por afectar al ejercicio de los derechos y libertades reconocidos y amparados por las 
constituciones democráticas. Véase, el Dictamen del Consejo de Estado, de 26 de junio de 2014, sobre el 
Anteproyecto de Ley Orgánica de protección de la seguridad ciudadana. 




seguridad ciudadana, dado que era esta la iniciativa legislativa a través de la cual se 
operó la introducción de la disposición adicional décima a la LOEx. 
Si bien es sabido que, al no ser las enmiendas iniciativas del Gobierno sino de un 
grupo parlamentario, no es preceptivo someterlas a los dictámenes e informes de los 
citados órganos en la fase prelegislativa, la realidad en este asunto en particular es que 
el Gobierno manifestó en todo momento que la enmienda que había dado lugar a la 
modificación de la Ley de Extranjería era fruto directo de una decisión del poder 




Pero más allá de los dilemas de índole estrictamente jurídico en relación con la 
técnica legislativa empleada, existen serias dudas en cuanto a la validez del contenido 
de lo aprobado, cuestión en la que ahondaremos en esta parte de la Tesis Doctoral y que, 
a nuestro entender, materializa una reforma que, de la mano de una utilización 
maniquea del lenguaje, parece vulnerar la legalidad nacional, comunitaria e 
internacional vigente en materia de inmigración y protección de los derechos humanos.  
En línea con lo hasta ahora adelantado, tampoco fueron obstáculo para el 
Gobierno las voces críticas que se alzaron, tanto desde un ámbito nacional como 
internacional, solicitando la retirada de la propuesta; no obstante, sí determinó la 
modificación de la enmienda a su paso por el Senado. En este sentido, con fecha de 22 
de diciembre de 2014, el Proyecto fue introducido en el Senado
2845
, donde, si bien se 
presentaron una serie de enmiendas que pretendían la modificación del mismo en líneas 
generales, finalmente y por lo que se refiere al caso particular de las ciudades 
fronterizas de Ceuta y Melilla objeto de análisis del presente estudio, la Ponencia 
designada para estudiar el Proyecto de Ley Orgánica de protección de la seguridad 
ciudadana acordó proponer, en detrimento de otras enmiendas que abordaban esta 
problemática
2846
, la incorporación al mencionado texto de la enmienda número 244 del 
                                                          
2844
 Cfr. AA.VV., Informe jurídico “Rechazos en Frontera…, op. cit., pp. 8-9. 
2845
 BOCG-Senado, núm. 460, de 22 de diciembre de 2014, pp. 2 y ss. 
2846
 En este sentido, destacable es la enmienda núm. 41 a la Disposición Final Primera que 
introduce una “Disposición Adicional Décima. Régimen especial de Ceuta y Melilla”, del Senador don 
Jesús Enrique IGLESIAS FERNÁNDEZ (GPMX) y el Senador don José Manuel MARISCAL 
CIFUENTES (GPMX), que reza así: “La Ley Orgánica de Extranjería ya cuenta con procedimientos 
legales para el caso de entradas irregulares en España por puestos no habilitados. Dichos procedimientos 
legales conllevan, a su vez, una serie de garantías como son la asistencia letrada y el derecho a intérprete. 
Además, existe la posibilidad de solicitar protección internacional, identificar potenciales víctimas de 
trata y otros perfiles vulnerables. El “rechazo en frontera” es una consecuencia directa de la pretensión de 
entrar por un puesto fronterizo habilitado sin cumplir los requisitos de entrada. La persona, no ha llegado 
a entrar en España. Las actuaciones descritas vulneran lo dispuesto por los arts. 12 y 13 de la Directiva 








“Disposición final primera. Régimen especial de Ceuta y Melilla. 
1. Se adiciona una disposición adicional décima a la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, 
con la siguiente redacción:  
“Disposición adicional décima. Régimen especial de Ceuta y Melilla.  
1. Los extranjeros que sean detectados en la línea fronteriza de la demarcación 
territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos de contención 
fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podrán ser rechazados a fin de 
impedir su entrada ilegal en España. 2. En todo caso, el rechazo se realizará 
respetando la normativa internacional de derechos humanos y de protección 
internacional de la que España es parte. 3. Las solicitudes de protección internacional 
se formalizarán en los lugares habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se 
tramitarán conforme a lo establecido en la normativa en materia de protección 
internacional””2848. 
 
El 4 de marzo de 2015, la Comisión de Interior acordó aceptar como Dictamen el 
texto propuesto por la Ponencia
2849
. Seguidamente, el día 12 de marzo de 2015, el Pleno 
del Senado aprobaba el Dictamen de la Comisión de Interior sobre el Proyecto de Ley 
Orgánica de protección de la seguridad ciudadana
2850
, remitiéndolo al Congreso de los 
                                                                                                                                                                          
europea 2008/115/CE y el art. 13 del Código de Fronteras Schengen, que establecen como garantías 
procedimentales en todo procedimiento de retorno, la obligatoriedad de una resolución motivada para la 
denegación de entrada, en la que se indiquen los motivos exactos de la misma, así como el derecho a 
recurrir dicha resolución de forma informada y asesorada. También, las expulsiones sumarias realizadas 
por España podrían ser constitutivas de una violación del art. 6 del CEDH que contempla el derecho a un 
proceso equitativo. Por otro lado, se pone en riesgo la protección internacional lo que vulnera la 
Convención de Ginebra de 1951 y el art. 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. 
Además, el art. 6 de la Directiva 2013/32/UE obliga a los Estados Miembros a garantizar el acceso a 
protección no solo en el territorio sino también en las fronteras y aguas territoriales. Igualmente se viola 
el principio de “non-refoulement” (no devolución) recogido en el art. 33 de la Convención de Ginebra de 
1951, el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el art. 18 de la Carta Europea de Derechos 
Fundamentales, según el cual, ninguna persona puede ser devuelta a un país donde su vida, libertad o 
seguridad corran peligro y la Directiva de retorno (Directiva 2008/115/CE). Por último, los perfiles 
especialmente vulnerables o las potenciales víctimas de trata quedan fuera de protección lo cual es 
claramente contradictorio con el mensaje de lucha contra las mafias que trafican con personas, puesto que 
lo que haremos será castigar a la víctima”. BOCG-Senado, núm. 469, de 13 de febrero de 2015, pp. 42-43. 
2847
 El texto original de la enmienda formulada por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado 
(GPP) rezaba así: “1. Se modifica el apartado 1 de la disposición final primera, que queda redactada en 
los siguientes términos: “1. Se adiciona una disposición adicional décima a la Ley Orgánica 4/2000, de 11 
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, con la siguiente 
redacción: Disposición adicional décima. Régimen especial de Ceuta y Melilla. 1) Los extranjeros que 
sean detectados en la línea fronteriza de la demarcación territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan 
superar los elementos de contención fronterizos para cruzar irregularmente la frontera, podrán ser 
rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en España. 2) En todo caso, el rechazo se realizará 
respetando la normativa internacional de derechos humanos y de protección internacional de la que 
España es parte. 3) Las solicitudes de protección internacional se formalizarán en los lugares habilitados 
al efecto en los pasos fronterizos y se tramitarán conforme a lo establecido en la normativa en materia de 
protección internacional. 4) El Ministerio del Interior aprobará un protocolo de actuación de las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado en los perímetros fronterizos”. BOCG-Senado, núm. 469, 13 de febrero 
de 2015, p. 144. 
2848
 BOCG-Senado, núm. 480, de 2 de marzo de 2015, pp. 3-4. 
2849
 BOCG-Senado, núm. 484, de 6 de marzo de 2015, p. 3. 
2850
 BOCG-Senado, núm. 490, de 17 de marzo de 2015, pp. 2 y ss. 




Diputados, donde finalmente, el 26 de marzo de 2015, se aprobaba con una 
particularidad en cuanto a la entrada en vigor estipulada en la disposición final del texto, 
que reza así: 
“Esta Ley orgánica entrará en vigor el 1 de julio de 2015, salvo la disposición final 
primera (Régimen especial de Ceuta y Melilla), que entrará en vigor el día siguiente al 
de su publicación en el “Boletín Oficial del Estado””. 
 
Por tanto, del tenor literal de la misma se puede deducir la urgencia del Gobierno 
español por dar una respuesta a la cuestión de la inmigración en la frontera sur 
española
2851
. Finalmente, la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la 




Si bien la referida Ley Orgánica 4/2015 recoge en su disposición final primera 
que “el rechazo se realizará respetando la normativa internacional de derechos humanos 
y de protección internacional de la que España es parte”2853, permitiendo afirmar su 
“conformidad a derecho” desde un punto de vista estrictamente jurídico-formal, lo 
cierto es que la práctica administrativa y policial que se está llevando a cabo desde hace 
tiempo en la frontera con Marruecos por parte de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad 
del Estado, procediendo a la devolución de quienes han saltado la valla sin 
procedimiento administrativo alguno ni derecho a la defensa, conculcando de esta 
manera la normativa de protección internacional y derechos humanos
2854
, no puede 
                                                          
2851
 BOCG-Congreso de los Diputados, Serie A, núm. 105-7, de 6 de abril de 2015. Sobre esta 
cuestión, puede verse la opinión de Pascual AGUELO, en: “Ante la entrada en vigor de la reforma de la 
Ley de Extranjería que intenta la legalización de las ‘devoluciones en caliente’”, Consejo General de la 
Abogacía Española, de 1 de abril de 2015. 
2852
 Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana (BOE, núm. 
77, de 31 de marzo de 2015). Ante la aprobación de la citada Ley Orgánica 4/2015, numerosas entidades 
sociales que trabajan en la defensa de los derechos humanos y los derechos de las personas migrantes han 
reaccionado calificando textualmente la reforma de la LOEx aprobada como: “[e]l uso retorcido de la 
actividad legislativa que pretende colocar una decisión política y una actuación administrativa por encima 
de la propia Constitución, la normativa comunitaria y de los derechos humanos”. Cfr. Asociación pro 
Derechos Humanos de Andalucia, “Contra el estado de excepción de los derechos humanos en Ceuta y 
Melilla”, 26 de marzo de 2015 (Apdha.org). Asimismo, consúltese el “Informe Anual 2015 sobre el 
racismo en el Estado español” elaborado por SOS Racismo, en particular, “Legalizar lo ilegal: las 
devoluciones en caliente como política de control de frontera”, pp. 101-110. 
2853
 Como ya se ha apuntado a lo largo de esta Tesis Doctoral, ello implica que cualquier entrega 
de una persona a Marruecos sólo es posible, de conformidad con el tenor de la ley, a través de un 
procedimiento en el que se respeten los derechos fundamentales propios de un Estado de Derecho, como 
son el derecho de audiencia al interesado, asistencia letrada y de intérprete, el derecho al asilo y otras 
formas de protección internacional. Asimismo, es necesario que el procedimiento concluya con una 
resolución escrita e individualizada que permita ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva y se 
posibilite, asimismo, el control de la actividad de la Administración. 
2854
 Ejemplo de esta práctica administrativa y policial en la frontera con Marruecos la podemos 
encontrar en las imágenes cedidas por el Ministerio del Interior y publicadas por el diario El Mundo el 21 
de febrero de 2014, http://www.elmundo.es/espana/2014/02/21/53074e6822601dd93d8b4576.html. Esta 
práctica además ha sido empleada desde la entrada en vigor de la reforma no sólo bajo el gobierno del 




calificarse de “conforme a derecho”, como el TEDH ya ha tenido ocasión de confirmar 
mediante sentencia en el asunto N.D. y N.T. c. España
2855
 y que a continuación 
tendremos ocasión de analizar. 
En junio de 2015, el Pleno del Tribunal Constitucional, mediante providencia de 9 
de junio, acordaba admitir a trámite el recurso de inconstitucionalidad núm. 2896-2015, 
promovido por más de cincuenta diputados de los Grupos Parlamentarios Socialista, la 
Izquierda Plural, Unión Progreso y Democracia y Grupo Mixto del Congreso contra, 
entre otros artículos, la disposición final primera de la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de 





1.2. Aspectos generales y sustancia de la reforma a la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en España y su integración 
social 
 
Los flujos migratorios irregulares que han pretendido entrar de forma masiva en 
territorio español, concretamente en las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla (las 
                                                                                                                                                                          
Presidente M. Rajoy sino también bajo el mandato del actual gobierno de P. Sánchez, que no ha dudado 
en justificar su empleo incluso cuando su posición no fuera esta como lider de la oposición. Véase, 
“Interior justifica la ‘devoluciones en caliente”, El país, de 27 de julio de 2018; “Marlaska justifica las 
devoluciones exprés con el mismo bulo que el PP: “Los subsaharianos pueden pedir asilo en la frontera””, 
eldiario.es, de 29 de agosto de 2018; “El Consejo de Europa critica a España por las devoluciones en 
caliente de Ceuta y Melilla”, eldiario.es, de 6 de septiembre de 2018; “El Gobierno de Sánchez defiende 
ahora que hace «devoluciones en caliente» porque lo permite la ley”, ABC, de 27 de julio de 2018. 
2855
 STEDH, de 3 de octubre de 2017, asunto N.D. y N.T. c. España (remitida a la Gran Sala con 
fecha de 29 de enero de 2018). Para un análisis más detenido de la presente sentencia, véanse, SÁNCHEZ 
TOMÁS, J.M., “Las «devoluciones en caliente» en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH, 
AS. N.D. y N.T. vs España, de 03.10.2017)”, Revista Española de Derecho Europeo, nº 65, 2018, pp. 101 
y ss.; OCHOA RUIZ, N., “Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Asunto «N.D. y N.T. c. España», 
Demandas 8675/15 y 8697/15, Sentencia de 3 de octubre de 2017”, Revista Aranzado Doctrinal, nº 4, 
2018, pp. 105 y ss.; VELA DÍAZ, R., “El sistema de devoluciones automáticas en frontera a debate: la 
reciente doctrina del Tribunal Europeo de derechos Humanos en el caso N.D. y N.T. contra España”, 
Revista de Derecho migratorio y extranjería, nº 47, 2018, pp. 17 y ss. Véase también, CEAR, Informe 
2018: Las personas refugiadas en España y Europa, Madrid, 2018, pp. 85-86. 
2856
 BOE, núm. 143, de 16 de junio de 2015. En línea con lo apuntado, es interesante destacar que, 
el 7 de mayo de 2015, entidades sociales y plataformas ciudadanas solicitaron a la Defensora del Pueblo, 
Dña. Soledad Becerril, que interpusiera un recurso de inconstitucionalidad ante el TC contra la citada Ley 
Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, al considerar parte de su articulado “contra legem”. El 29 de junio de 
2015, la Defensora del Pueblo, tras haber escuchado con carácter previo a la Junta de Coordinación y 
Régimen Interior del Defensor del Pueblo, respondió negativamente a la solicitud, limitándose a exponer 
unas breves recomendaciones, tales como, “[d]esarrollar con carácter urgente, y por disposición 
reglamentaria, el procedimiento establecido en la Disposición adicional décima de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros y su integración social, que 
contemple la necesidad de dictar una resolución administrativa, con asistencia letrada y de intérprete e 
indicación de los recursos que se podrán interponer contra ella” o “[d]ejar constancia escrita en dicho 
procedimiento de que al extranjero se le ha facilitado información sobre protección internacional…”. 
Recomendación del Defensor del Pueblo, de 29 de junio de 2015 (Nº Expediente: 15012955). 




únicas fronteras terrestres euroafricanas), y que han llevado al Gobierno a impulsar esta 
polémica reforma de la Ley Orgánica de Extranjería, han planteado una serie de dudas 
sobre la aplicación o no de la legislación de extranjería a los mismos
2857
. 
De dicha reforma es posible destacar, ya de inicio, una serie de peculiaridades. 
Por un lado, introduce una norma sobre control de fronteras que tiene un carácter 
absolutamente excepcional. Esto es así ya que la misma “legalizaría” una nueva 
modalidad de control de fronteras aplicable, de forma exclusiva, a las fronteras de Ceuta 
y Melilla, abandonando el carácter de generalidad que habitualmente rige toda 
normativa que afecta a derechos fundamentales
2858
. Por otro, se asienta sobre dos 
conceptos, uno formalmente legal, recogido en la LOEx, y otro meramente operativo, a 
los que el gobierno, mediante la materialización de esta reforma, ha pretendido dar carta 




El primero de ellos, el rechazo en frontera, encontraría su base legal en la 
reformada Ley de Extranjería, pues, de acuerdo con la disposición adicional décima 
objeto de enmienda, el rechazo en frontera debe entenderse, según el Ministerio de 
                                                          
2857
 Durante el año 2014 se produjo un incremento notable de inmigrantes interceptados en la 
frontera sur española. Un total de 11.146 inmigrantes fueron interceptados por los Cuerpos y Fuerzas de 
Seguridad del Estado en el conjunto de la frontera sur (Ceuta, Melilla, Peñones, costas peninsulares, 
Baleares y Canarias), en contraposición a los 7.550 del año 2013, lo que supone un aumento del 50%. Cfr. 
Asociación Pro Derechos Humanos de Andalucía, Informe: Derechos Humanos en la Frontera Sur 2014, 
2014, pp. 6 y ss. En abril de 2015, y según datos cedidos por el gobierno y recogidos por SOS Racismo 
en su Informe Anual 2015 sobre el Racismo en el Estado Español (pp. 93-94), 12.549 personas entraron 
de manera irregular en el Estado español, concretamente, el número de personas que entraron de manera 
irregular en Ceuta y Melilla fue de 1.666 y 5.819 respectivamente, en particular 2.069 lo hicieron saltando 
la valla. El 53% de entradas en Melilla correspondía a personas procedentes de Siria (3.094), seguida de 
Mali (693) y Camerún (651). De acuerdo con el Informe Anual de 2017 de esta misma organización, en 
2016 se observaría un descenso en las llegadas respecto al año anterior (16.936 en 2015 frente a 14.128 
en 2016) siendo 2500 las personas que llegarían a Ceuta y Mellila en ese año (pp. 80 y ss.).  
2858
 Cfr. ARLETTAZ, F., “Rechazo en frontera (a propósito de la enmienda a la Ley de Extranjería 
sobre las fronteras de Ceuta y Melilla)”, Seminario de Investigación para la Paz de Zaragoza, 
Observatorio PSyD - Cátedra Paz, Seguridad y Defensa, Universidad de Zaragoza, 14 de enero de 2015. 
2859
 Tras el incidente acontecido el 6 de febrero de 2014 en la Playa del Tarajal (Ceuta), donde 15 
inmigrantes murieron ahogados y los 23 que consiguieron llegar a nado a dicha playa fueron expulsados 
de manera sumaria a Marruecos, algunos responsables de Interior han utilizado ambos conceptos para 
abordar los intentos masivos de entrada de inmigrantes a territorio español. Cfr. “Un año de la tragedia 
del Tarajal: quince muertos sin responsables ni culpables”. Público, de 5 de febrero de 2015. Al respecto, 
véanse, las imágenes de la actuación de la Guardia Civil en la Playa del Tarajal difundidas por el 
programa de televisión “Las Mañanas de Cuatro” el 19 de febrero de 2014. Disponible en: 
http://www.cuatro.com/las-mananas-de-cuatro/2014/febrero/19-02-2014/Imagenes-Guardia-Civil-
actuacion-Tarajal_2_1751430092.html. Para un mayor abundamiento en la cuestión, véase, MUGAK, 
Dossier: Playa del Tarajal, Ceuta, España. 6 de febrero de 2014, de 21 de febrero de 2014, publicado en 
la página web del Centro de Estudios y Documentación sobre Inmigración, Racismo y Xenofobia 
(MUGAK). Disponible en la siguiente página web: http://www.mugak.eu/ceuta-la-muerte-en-la-
frontera/playa-de-tarajal-ceuta-espana-6-febrero-2014-dossier. También, consúltese, SOS Racismo, 
Informe Anual 2015 sobre el Racismo en el Estado Español, concretamente, “Las muertes en Ceuta: el 
Tarajal”, pp. 95-98. 




Interior español, como “la posibilidad que tienen los agentes de los cuerpos y fuerzas de 
seguridad del Estado de rechazar, a fin de impedir su entrada ilegal en España, a todos 
los extranjeros que sean detectados en la línea fronteriza de la demarcación territorial de 
Ceuta y Melilla mientras intentan superar, en grupo, los elementos de contención 
fronterizos para cruzar ilegalmente la frontera”. Según explicó el por entonces Ministro 
de Interior Fernández Díaz en declaraciones a los medios de comunicación en octubre 
de 2014, “se trata de evitar que personas consumen una acción ilegal como es el 
“intento” de entrar ilegalmente en el país a través de las vallas y de la Guardia Civil. Esa 
actuación no estaba hasta ahora regulada de manera explícita en la ley española, y lo 
que se pretende mediante esta reforma es que la Guardia Civil, en su labor de proteger 
las fronteras
2860
, lo haga dentro de unos parámetros de legalidad y ello se alcanza 
dotando de cobertura jurídica al concepto de rechazo en frontera que viene siendo 
utilizado de manera ininterrumpida por la Guardia Civil, por mandato legal, desde el 
año 2005”2861. 
El segundo de los conceptos, el concepto operativo de frontera, tiene una base 
mucho más difusa, al haberse consolidado en simples circulares operativas de los 
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
2862
. Dicho concepto, en el caso particular de 
                                                          
2860
 La misión de custodia de costas y fronteras que el art. 12 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de 
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, atribuye a la Guardia Civil, tiene por objeto impedir la 
entrada ilegal “de personas y mercancías en el territorio nacional a través de las fronteras exteriores, salvo 
por los lugares legalmente habilitados al efecto”. Asimismo, esta misión es, precisamente, la que 
establece el art. 12 del Código de Fronteras Schengen en los siguientes términos: “1. La vigilancia de las 
fronteras tiene por objeto principal impedir el cruce no autorizado de la frontera, luchar contra la 
delincuencia transfronteriza y adoptar medidas contra las personas que hayan cruzado la frontera 
ilegalmente; 2. La guardia de fronteras vigilará las fronteras con unidades fijas o móviles”. Reglamento 
(CE) nº 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por el que se establece 
un Código comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Código de Fronteras 
Schengen). DO, L 105 de 13 de abril de 2006. 
2861
 Cfr. FERNÁNDEZ DÍAZ, J., “Estamos dando cobertura jurídica al concepto de “rechazo en 
frontera””. El Correo, 22 de octubre de 2014. Desde una perspectiva doctrinal, véanse, GONZÁLEZ 
GARCÍA, I., “Rechazo en las fronteras exteriores europeas con Marruecos: inmigración y derechos 
humanos en las vallas de Ceuta y Melilla, 2005-2017”, Revista General de Derecho Europeo, nº 43, 
2017, pp. 17 y ss.; GRACIA PÉREZ DE MERGELINA, D., “El «rechazo» de inmigrantes irregulares en 
las fronteras de Ceuta y Melilla”, Diario La Ley, nº 9057, 2017. 
2862
 El concepto operativo de frontera se consolidó en 2005 como consecuencia de los primeros 
asaltos masivos a las vallas de Ceuta y Melilla y se ha mantenido inalterable, hasta la fecha, por la 
Guardia Civil a las órdenes de los distintos gobiernos de España. Véase, por ejemplo, la comparecencia 
del Secretario de Estado de Seguridad para informar sobre el estado de la frontera de Melilla. Diario de 
Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisión de Interior, nº 377, sesión celebrada el 28 de 
septiembre de 2005, pp. 2 y ss. Igualmente, véase, “Quinientos inmigrantes llevan a cabo el mayor asalto 
masivo a la valla de Melilla”. ABC, de 27 de septiembre de 2005. Posteriormente, las “fronteras 
operativas” aparecen recogidas en el Manual de la Agrupación de Reserva y Seguridad, un documento de 
carácter confidencial (Citado en: ACOSTA SÁNCHEZ, M.A., “Las fronteras terrestres de España en 
Melilla: Delimitación, vallas fronterizas y “tierra de nadie””, Revista Electrónica de Estudios 
Internacionales (REEI), nº 28, 2014, p. 28), en el informe del MINISTERIO DE INTERIOR. Dirección 
General, Guardia Civil, “Informe incidentes frontera de Ceuta Día 06/02/2014”, de 8 de febrero de 2014, 




las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, estaría representado por una hipotética 
frontera creada por la línea formada por agentes de la Guardia Civil en aguas interiores 
españolas o por la valla interior en las ciudades de Ceuta y Melilla en las zonas de doble 
vallado, de manera que, sólo una vez superada esa línea de agentes o la valla interior, se 
accedería a territorio español
2863
.  
Así, por lo que a la entrada por mar se refiere, el concepto operativo de frontera, 
según la consideración del Ministerio del Interior, debería entenderse, en el caso de la 
línea de vigilancia constituida por agentes, como “aquél que retrotrae la línea de 
vigilancia y contención hasta un escenario seguro, que queda materializado y 
visibilizado por la línea de agentes de vigilancia que se establece, en cada caso concreto, 
en atención a las circunstancias particulares”. Este concepto operativo “supone que los 
inmigrantes que son contenidos y rechazados en las líneas de vigilancia antes descritas 
no son objeto de devolución en caliente, pues este concepto parte de la base de que la 
devolución es consecuencia inmediata de una entrada en territorio nacional; entrada que, 
(…) no se produce a efectos del régimen de extranjería”2864. Por tanto, en las concretas 
circunstancias descritas, los intentos de entrada ilegal, contrarrestados por las acciones 
de contención y rechazo a vanguardia de dicha línea, no constituyen entrada ilegal en el 
territorio nacional. Esta solamente queda consumada, en su caso, si el inmigrante ilegal 
rebasa la línea de vigilancia establecida, quedando en ese caso sujeto, obviamente, al 
régimen general de extranjería, puesto que se considera que a todos los efectos ha 
entrado en territorio nacional
2865
. 
                                                                                                                                                                          
nº 186/1978 y en la Orden de Servicio 6/2014 titulada “Dispositivo anti intrusión en la valla perimetral de 
Melilla y protocolo operativo de vigilancia de fronteras”, firmada por el Coronel Jefe de la Comandancia 
de la Guardia Civil de Melilla el 11 de abril de 2014.  Véase también, CEAR, Informe 2018: Las 
personas refugiadas en España y Europa, Madrid, 2018, pp. 86-87. 
2863
 Cfr. AA.VV., Informe jurídico: “Expulsiones en caliente”: cuando el Estado actúa al margen 
de la ley, elaborado en el marco del Proyecto I+D+i IUSMIGRANTE (DER 2011-26449), Universidad 
Complutense, Madrid, 27 de junio de 2014, pp. 6 y ss. 
2864
 Véase, a título de ejemplo, MINISTERIO DE INTERIOR. Dirección General, Guardia Civil, 
“Informe incidentes frontera de Ceuta Día 06/02/2014”, de 8 de febrero de 2014, nº 186/1978. 
2865
 En este sentido, véanse, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisión de 
Interior, nº 500, sesión celebrada el jueves 13 de febrero de 2014, p. 7; Comparecencia del Sr. Ministro 
del Interior, para que explique las informaciones relativas a las devoluciones de inmigrantes 
indocumentados contrarias a la Ley de Extranjería que se han producido en las vallas fronterizas de Ceuta 
y Melilla. Presentada por el Grupo Parlamentario de Unión, Progreso y Democracia. Diario de Sesiones 
del Congreso de los Diputados, Comisión de Interior, nº 500, sesión celebrada el 13 de febrero de 2014, 
pp. 2 y ss. y Comparecencia del Sr. Secretario de Estado de Seguridad, - Exponer las últimas novedades 
de la lucha contra la inmigración irregular y custodia de las fronteras de Ceuta y Melilla y aportar 
información sobre los sucesos ocurridos en la frontera de Ceuta el 6 de febrero de 2014, a propuesta del 
Gobierno, - Informar sobre la política del Gobierno en materia de gestión de fronteras y sobre los últimos 
hechos acaecidos en Ceuta y Melilla, a petición del Grupo Parlamentario Catalán (Convergència i Unió), - 
Informar sobre la situación de la seguridad ciudadana en Melilla y las medidas que se han puesto en 




En el caso concreto del perímetro fronterizo con doble vallado en las ciudades de 
Ceuta y Melilla, debe interpretarse el concepto operativo de frontera, según el 
Ministerio de Interior, como “el despliegue de las fuerzas y cuerpos de seguridad del 
Estado a lo largo de la frontera terrestre de las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla 
que se complementa con un sistema de vallas para garantizar el control de las fronteras. 
En este sistema, la valla interna materializa la línea con la que el Estado delimita, 
mediante una decisión libre y soberana, a los efectos del régimen de extranjería, el 
territorio nacional”. Por tanto, cuando los intentos de entrada ilegal llevados a cabo por 
los inmigrantes más allá de esta línea son contenidos y rechazados por la fuerza 
encargada por mandato legal de la custodia y vigilancia en la frontera, dicho sea, la 
Guardia Civil, no se produce ninguna entrada ilegal efectiva, pues dicha entrada ilegal 
sólo se consuma definitivamente cuando el inmigrante rebasa la valla interna
2866
.  
Este argumento se apoya en la existencia de una zona neutral
2867
. Con esta 
denominación nos referimos al espacio situado entre las dos vallas del perímetro actual 
de Ceuta y Melilla
2868
. En este espacio se llevan produciendo desde 1998, y 
especialmente a partir de 2005, asaltos masivos, detenciones y devoluciones de 
inmigrantes irregulares, por vía de hecho y sin respetar los procedimientos y las 
garantías establecidas, por parte de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado 
español a las autoridades marroquíes, conculcando los derechos fundamentales de las 
personas migrantes
2869. Todo ello en la “ficticia” idea de que el inmigrante sólo 
                                                                                                                                                                          
marcha para hacer frente a la sensación de inseguridad que existe entre los melillenses, a petición del 
Grupo Parlamentario Socialista. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisión de Interior, 
nº 525, sesión celebrada el 19 de marzo de 2014, pp. 2 y ss. 
2866
 Véase, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisión de Interior, nº 500, sesión 
celebrada el jueves 13 de febrero de 2014, p. 6. 
2867
 Según ACOSTA SÁNCHEZ, M.A., “[e]l concepto de zona neutral estaría más vinculado a la 
existencia de una zona desmilitarizada, creada de mutuo acuerdo por los Estados implicados para facilitar 
la asistencia humanitaria entre otros, pero que en ningún caso fuera de la jurisdicción o soberanía de 
alguna de las partes”. Cfr. ACOSTA SÁNCHEZ, M.A., “Las fronteras terrestres…”, op. cit., p. 25. 
Asimismo, en palabras de REMACHA-TEJADA, “[e]s claro que el fundamento de esta especialidad 
fronteriza hay que encontrarlo en la voluntad de las partes y en la finalidad de mejor proveer a la 
seguridad de los límites, (…). Se trata básicamente de fijar un espacio en el que la libertad de acceso 
quede restringida y sirva de elemento disuasorio particularmente para las poblaciones circundantes 
consideradas por los tratados como elemento perturbador de la estabilidad fronteriza”. Cfr. REMACHA-
TEJADA, J.R., “Las fronteras de Ceuta y Melilla”, Anuario Español de Derecho Internacional, vol. X, 
1994, p. 226. 
2868
 En el caso de Ceuta y Melilla, el espacio comprendido entre ambas, y a pesar de las 
controversias que hayan podido suscitar estas zonas neutras, es marroquí bajo reserva del ejercicio de la 
competencia jurisdiccional por España, por tanto, existe una dualidad de límites. 
2869
 En relación con los hechos expuestos, véanse, las interpelaciones del Grupo Parlamentario de 
Izquierda Verde-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, sobre las medidas coordinadas del 
Gobierno de carácter diplomático, humanitario, de seguridad y de codesarrollo para hacer frente a los 




accedería a territorio de soberanía española una vez que hubiera cruzado el sistema de 
vallas en su totalidad
2870
. En este caso, el Gobierno aplicaría un criterio político de 
delimitación fronteriza y no un criterio jurídico construido sobre pautas geográficas
2871
, 
que acota la frontera en el doble vallado y hace posible el rechazo en frontera, 
precisamente, antes de atravesar la valla interior pues hasta que se traspasa la segunda 
valla no hay, por tanto, entrada irregular en territorio español
2872
. 
La lectura conjunta de ambos conceptos nos lleva a concluir que lo que realmente 
se pretende es dar cobertura legal al hecho de que todo extranjero que sea interceptado 
por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado superando dicha hipotética frontera 
“operativa” y “móvil”, pueda ser devuelto, sin mayor trámite y al margen de cualquier 
procedimiento regulado, en la ficticia consideración de que los inmigrantes así 
interceptados no han llegado siquiera a entrar en territorio nacional
2873
. 
                                                                                                                                                                          
hechos de inmigración producidos en la frontera con Marruecos en Melilla y Ceuta. Diario de Sesiones 
del Congreso de los Diputados, nº 119, sesión plenaria celebrada el 5 de octubre de 2005, pp. 5926 y ss. 
2870
 El Convenio de 24 de agosto de 1859 celebrado en Tetuán, entre Isabel II y S.M Muley 
Abderrahman, estableció la configuración de una zona neutral en la ciudad autónoma de Melilla: “[s]e 
establecerá entre la jurisdicción española y marroquí un campo neutral”. “Los límites de este campo 
neutral serán: por la parte de Melilla la línea de jurisdicción española consignada en el acta de deslinde a 
que se refiere el art. 3, y por la parte del Riff la línea que se determine de común acuerdo como divisoria 
entre el territorio jurisdiccional del Rey de Marruecos y el mencionado campo neutral” (art. 4). Sin 
embargo, sus efectos fueron operativos a partir del 26 de mayo a tenor de lo previsto en el Tratado de Paz 
y Amistad de 1860. En este sentido, el 26 de abril de 1860 se firmó en Tetuán el Tratado de Paz y 
Amistad, entre Isabel II y Sidi-Mohamed, donde también se configuró una zona neutral para la ciudad 
autónoma de Ceuta en los siguientes términos: “[p]ara conservación de estos mismos límites se 
establecerá un campo neutral, que partirá de las vertientes opuestas del barranco hasta la cima de las 
montañas desde una a otra parte del mar, según se estipula en el acta referida (…)” (art. 3).  
2871
 En este sentido, BARDONNET afirma que, por razones históricas y dada la existencia de 
acuerdos complejos entre países, a veces en la frontera aparece un doble límite, uno político y otro 
jurisdiccional. Cfr. BARDONNET, D., “Les frontières terrestres et la relativité de leur tracé (problèmes 
juridiques choisis)”, Recueil des Cours, Académie de Droit International de la Haye, 1976 (V), nº 153, p. 
79. 
2872
 Al respecto, véase, la Comparecencia del Sr. Secretario de Estado de Seguridad - Exponer las 
últimas novedades de la lucha contra la inmigración irregular y custodia de las fronteras de Ceuta y 
Melilla y aportar información sobre los sucesos ocurridos en la frontera de Ceuta, el 6 de febrero de 2014, 
a propuesta del Gobierno. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisión de Interior, nº 
525, sesión celebrada el 19 de marzo de 2014, pp. 2 y ss. 
2873
 El Gobierno justifica dicha reforma legislativa por el “especial tratamiento en el ordenamiento 
jurídico comunitario” con el que cuentan Ceuta y Melilla. Pues bien, las únicas especificidades de las 
ciudades autónomas están relacionadas con el control de aduanas y exención de visado para los 
marroquíes residentes legales en las ciudades de Tetuán y Nador. Véase, en este sentido, la Declaración 
relativa a las ciudades de Ceuta y Melilla del Acuerdo de Adhesión del Reino de España al Convenio de 
aplicación del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, y el Protocolo nº 2 del Tratado de Adhesión 
del Reino de España y de la República Portuguesa a las Comunidades Europeas, sobre las Islas 
Canarias y Ceuta y Melilla. Ninguna de estas salvedades supone excepción alguna a las Directivas de 
Procedimiento de Asilo (2013/32/UE) y de Retorno (2008/115/CE), al Código de Fronteras Schengen, ni 
mucho menos a la CDFUE, que son de plena aplicación en las fronteras de ambas ciudades autónomas y 
que, por ende, garantizan el derecho al asilo de las personas en territorio de la UE y prohíben las 
devoluciones sumarias y colectivas. 




En línea con lo expuesto hasta ahora, el Ministerio de Interior concluyó un 
Protocolo de actuación integral en los perímetros fronterizos de Ceuta y Melilla para dar 
respuesta a la presión migratoria que sufren las fronteras terrestres de ambas 
ciudades
2874
. Dicho Protocolo establece las condiciones para la devolución de los 
inmigrantes interceptados en las vallas de Ceuta y Melilla. Entre los varios contenidos 
que recoge, se establece que “la entrada ilegal en España de inmigrantes se entenderá 
consumada en caso de rebasar completamente el sistema perimetral de seguridad” 
(tomando como referencia jurídica el concepto operativo de frontera anteriormente 
citado) y “excepcionalmente”, en los casos de personas que, “habiendo resultado 
lesionadas en el intento de intrusión, precisen ser trasladadas a un centro médico”2875.  
 
1.3. “Rechazo en frontera” y “concepto operativo de frontera”. Breves aclaraciones 
terminológicas 
 
Detrás de estos pretendidamente “novedosos” conceptos, el rechazo en frontera y 
el concepto operativo de frontera, lo que realmente encontramos es una vieja y 
conocida realidad a la que se le quiere dar carta de naturaleza jurídica pasándola por el 
tamiz del lenguaje: esa vieja realidad no es otra que la de las “devoluciones o 
expulsiones en caliente”2876. 
                                                          
2874
 El Ministerio de Interior resalta en dicho Protocolo la singularidad de las fronteras de Ceuta y 
Melilla al afirmar que “[l]as fronteras terrestres de Ceuta y Melilla constituyen un caso especial” tanto por 
su localización geográfica como por “las circunstancias geopolíticas que concurren en esta zona, donde se 
constatan los mayores desequilibrios políticos, sociales y humanitarios”, lo que provoca que sea una de 
las fronteras “más expuestas al tráfico ilícito de inmigrantes y drogas, así como al paso clandestino de 
terroristas”. MINISTERIO DEL INTERIOR. Nota de prensa, Madrid, de 22 de octubre de 2014. 
2875
 En este sentido, véase, MINISTERIO DEL INTERIOR. Nota de prensa, Madrid, de 22 de 
octubre de 2014. 
2876
 La política española de gestión de la inmigración irregular, al igual que la europea, interpretan 
los flujos migratorios como una amenaza y los gestionan en clave de seguridad, citando textualmente a 
MARTÍNEZ ESCAMILLA y SÁNCHEZ TOMÁS, “[r]eforzando instrumentos jurídicos y medios 
materiales para afrontar lo que se ha denominado “lucha” contra la inmigración irregular. Se trata de una 
lucha despiadada en la que no se escatiman medios materiales, desde sofisticados sistemas de detección a 
alambradas coronadas de concertinas, pero en la que tampoco se repara en instrumentos jurídicos que a 
veces cortan tanto o más que las cuchillas. Una lucha que no es a la postre sino una guerra sin cuartel 
contra los migrantes no deseados, contra los hombres y mujeres que no tienen cabida en los angostos y 
excluyentes cauces de la inmigración legal. Y es también una lucha contra aquellas otras personas que 
huyen de la persecución o de situaciones de violencia indiscriminada y a las que la normativa 
internacional y nacional reconoce una protección que groseramente se ignora en las fronteras. En la 
denominada “Frontera Sur”, este combate desigual y desproporcionado presenta ciertas pautas de 
actuación que podrían calificarse de guerra “sucia”, pues el Gobierno, a través de las Fuerzas y Cuerpos 
de Seguridad del Estado, en concreto de la Guardia Civil, viene lesionando la ley y los derechos de 
personas, en muchas ocasiones especialmente vulnerables. Uno de los ejemplos más obvios y flagrantes 
de esta guerra “sucia” son las denominadas “expulsiones o devoluciones en caliente””. Cfr. MARTÍNEZ 
ESCAMILLA, M. y SÁNCHEZ TOMÁS, J.M., “Devoluciones ilegales en…”, op. cit., p. 1. Véanse 
también, MARTÍNEZ ESCAMILLA, M., “Fronteras sin derechos. Las “devoluciones en caliente””, en: 




“Devolución o expulsión en caliente” es la denominación que se da 
“popularmente” a la actuación de las Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado 
consistente en la entrega a las autoridades de un tercer Estado, por vía de hecho, de 
ciudadanos extranjeros que han sido interceptados en zona de soberanía española sin 
seguir el procedimiento establecido legalmente ni cumplir con las garantías 
internacionalmente reconocidas
2877
. Esta expresión se aplica comúnmente a las prácticas 
que recaen sobre personas interceptadas saltando las vallas fronterizas que separan 
Ceuta y Melilla de Marruecos, y también a aquellas personas que han accedido a dichas 
                                                                                                                                                                          
Estados de contención, Estados de detención: el control de la inmigración irregular en España, LÓPEZ 
SALA, A.M. y GODENAU, D. (Coords.), 2017, pp. 54 y ss.; MARTÍNEZ ESCAMILLA, M., 
““Devoluciones en caliente”. Un análisis jurídico”, en: Derechos Humanos y justicia universal en la 
frontera sur, VILLENA HIGUERAS, J. (Coord.), 2016, pp. 77 y ss. 
2877En este sentido, véase, DOMÍNGUEZ, J.F., “Asalto a la valla y quiebra de Derecho”, Dossier 
de Ceuta y Melilla publicado por la Fundación para las Relaciones Internacionales y el Diálogo Exterior 
(FRIDE), noviembre de 2005. Asimismo, en el Informe del Defensor del Pueblo de 2005 se denunciaban 
este tipo prácticas, textualmente se manifestaba que “[l]a práctica de devolver de manera expeditiva a 
todas las personas cuando ya se encuentran en territorio español, sin cumplir con las formalidades de la 
ley, deja sin posibilidad alguna de solicitar protección a las personas que puedan desear acogerse a ese 
derecho. Esto puede suponer una vulneración de las obligaciones internacionales asumidas por España 
que no debiera seguir produciéndose”. Defensor del Pueblo. Informe anual 2005 y debates en las Cortes 
Generales, Publicaciones del Congreso de los Diputados, vol. 2, Madrid, 2006, p. 294. En este sentido, 
desde la Institución del Defensor del Pueblo se continúa realizando un seguimiento especial de la 
situación en las ciudades de Ceuta y Melilla con respecto a las entradas de personas extranjeras que 
intentan acceder a territorio español de manera irregular. Así, véase a título de ejemplo, Defensor del 
Pueblo. Informe anual 2014 y debates en las Cortes Generales, pp. 200-202. Igualmente puede 
consultarse, Caminando fronteras. Informe de análisis de hechos y recopilación de testimonios de la 
tragedia que tuvo lugar el 6 de febrero de 2014 en la zona fronteriza de Ceuta, en concreto los testimonios 
contenidos en las páginas 18 y ss., que vienen a denunciar la práctica ilegal de las “devoluciones en 
caliente”. Asimismo, las devoluciones ilegales y sus intentos de justificación han encontrado un 
contundente rechazo por parte de diversos sectores, entre otros, el Defensor del Pueblo, 
http://www.elmundo.es/espana/2014/04/09/53450cebe2704efc548b456d.html (fecha de último acceso, el 
20 de junio de 2018); el colectivo de jueces y fiscales, http://www.upfiscales.com/2014/10/jueces-para-la-
democracia-y-la-union-progresista-de-fiscales-rechazan-las-devoluciones-en-caliente-y-exigen-
explicaciones-para-los-sucesos-de-melilla/ (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018); la Asociación 
Unificada de Guardias Civiles (AUGC), http://augc.org/noticias.php?id=7586 (fecha de último acceso, el 
20 de junio de 2018); representantes de organismos internacionales como el Comisario de Derechos 
Humanos del Consejo de Europa, http://www.europapress.es/epsocial/noticia-consejo-europa-pide-
investigacion-violencia-guardia-civil-contra-inmigrantes-melilla-20141017163705.html (fecha de último 
acceso, el 20 de junio de 2018); el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 
http://www.huffingtonpost.es/2014/11/12/onu-devoluciones-caliente_n_6147064.html (fecha de último 
acceso, el 20 de junio de 2018); el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 
http://www.europapress.es/epsocial/politica-social/noticia-acnur-preocupada-intencion-espana-legalizar-
devoluciones-caliente-valla-melilla-20141028141223.html; o Aministia Internacional, 
http://www.infolibre.es/noticias/politica/2014/08/14/amnistia_internacional_denuncia_las_expulsiones_c
aliente_inmigrantes_melilla_20608_1012.html (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). Al 
respecto, también Migreurop España exigía al Gobierno Español, a fecha de 1 de septiembre de 2015 y 
mediante una pregunta parlamentaria, un balance sobre los primeros meses de la entrada en vigor de la 
Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana que ha venido a legalizar 
las “devoluciones en caliente” en Ceuta y Melilla, http://www.abogacia.es/2015/09/01/migreurop-exige-
un-balance-de-los-rechazos-en-frontera-con-la-ley-de-seguridad/ (fecha de último acceso, el 20 de junio 
de 2018). 




ciudades por mar o que han alcanzado alguna de las islas de soberanía española situadas 
frente a las costas de Marruecos
2878
.  
A continuación, señalaremos las razones que llevarían a concluir que nos 
encontramos ante este tipo de expulsiones o devoluciones, y no ante una nueva 
categoría surgida de la nada. 
En primer lugar, con carácter general, el concepto operativo de frontera carece de 
cobertura legal y vulnera la lógica jurídica aplicable a un concepto como el de frontera, 
dado que las mismas se delimitan jurídicamente por normas internacionales de obligado 
respeto para todos los países (erga omnes)
2879
 o, en su defecto, en una decisión 
judicial
2880
. A esto se añaden los puestos fronterizos, que se fijan por normas de 
Derecho interno con carácter general. Por lo tanto, una vez determinados, no existe 
norma jurídica alguna que dote de cobertura legal a un concepto de frontera que pueda 
ser determinado de forma arbitraria, caso por caso, violando, entre otros preceptos, los 
                                                          
2878
 Cfr. AA.VV., Informe jurídico “Expulsiones en caliente…”, op. cit., p. 2. También, véanse, 
MARTÍNEZ ESCAMILLA, M., ““Devoluciones en caliente”: ¿hasta dónde están dispuestos a llegar?”, 
Rescoldos: revista de diálogo social, nº 31, 2014, pp. 25 y ss.; AGUADO MAÑAS, I., “Expulsiones en 
caliente: ¿quién controla al controlador”, En la calle, 2014, pp. 29-30. En relación a los casos de aquellas 
personas que han accedido a Ceuta o Melilla por mar o que han alcanzado alguna de las islas de soberanía 
española situadas frente a las costas de Marruecos, podemos referirnos al caso concreto que aconteció el 4 
de septiembre de 2012 cuando la Guardia Civil entregó sin observancia del procedimiento ni las garantías 
legales que exige la Ley de Extranjería española a 73 inmigrantes subsaharianos que habían llegado a Isla 
de Tierra días antes. Este sería el caso “presuntamente” de Mohamed Camara e Ibrahima Sare, dos 
menores subsaharianos tutelados por la Conserjería de Bienestar de Melilla y acogidos en un centro de 
menores de dicha ciudad. Se dice “presuntamente” porque las Diligencias Previas 459/2013 que se 
abrieron en su momento por el Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nº 1 de Melilla, han sido 
finalmente archivadas por considerar que no había quedado probado que los menores hubieran sido 
llevados por la fuerza a Marruecos por las autoridades españolas. Sin embargo, los menores alegaban lo 
siguiente, y se cita textualmente: “[l]es repetimos que no éramos nuevos, que vivíamos desde hacía meses 
en el Centro de Menores. Pero no nos creyeron. Ibrahima llevaba más de un año en Melilla, estudiaba en 
un instituto y hablaba perfectamente español, pero no quisieron creernos. Estaban decididos a echarnos, 
dijéramos lo que dijéramos”. Declaración extraída del reportaje realizado por Periodismo humano, 
“Expulsado ilegalmente de España dos veces siendo menor”, de 27 de junio de 2013. 
2879
 Las fronteras entre España y Marruecos, en lo que a Melilla se refiere, se encuentran 
delimitadas en tratados internacionales. En particular, en el Convenio de 24 de agosto de 1859 relativo a 
la delimitación de las fronteras españolas con Marruecos en las plazas de Ceuta y Melilla; el Tratado de 
Paz y Amistad celebrado el 26 de abril de 1860 entre España y Marruecos; el Acta de demarcación de los 
límites de la plaza de Melilla, de 26 de junio de 1862, y, finalmente, el Acuerdo relativo a la 
conservación de los límites de la plaza de Melilla, de 14 de noviembre de 1863. Asimismo, en lo que se 
refiere a Ceuta, las fronteras se encuentras delimitadas, en particular, por el Convenio de 24 de agosto de 
1859 relativo a la delimitación de las fronteras españolas con Marruecos en las plazas de Ceuta y 
Melilla; el Tratado de Paz y Amistad celebrado el 26 de abril de 1860 entre España y Marruecos y, 
finalmente, el Acta de demarcación de los límites de la plaza de Ceuta, de noviembre de 1860. Cfr. 
REMACHA-TEJADA, J.R., “Las fronteras de...”, op. cit., pp. 212 y ss. 
2880
 Como ya se ha apuntado anteriormente, la delimitación de las fronteras implica dos tipos de 
operaciones: “por un lado, la determinación jurídica de las mismas, que se determinada en uno o varios 
tratados internacionales concertados por las partes o, en su defecto, en una decisión judicial; por otro, su 
demarcación sobre el terreno. Cfr. JIMÉNEZ PIERNAS, C. (Dir.), Introducción al Derecho…, op. cit, p. 
281. 






 y 96.1 CE
2882
 o el artículo 27 del Convenio de Viena, de 23 de mayo de 
1969, sobre el Derecho de los Tratados
2883
. Con base en ello, no es jurídicamente 
admisible que el Gobierno, “mediante una decisión libre y soberana”2884, modifique a su 
antojo los límites del territorio nacional, pues ello tendría efectos directos sobre el 
concepto de territorio de soberanía española, generando inseguridad jurídica y 
vulnerando claramente el Derecho internacional. Menos aún en un caso en el que el 
pretendido criterio de delimitación fronteriza no explica hasta dónde se puede hacer 
retroceder la frontera que delimita el ámbito territorial de la soberanía nacional, siendo 
esta pretensión del Gobierno una ficción jurídica basada en razones teóricas y 
difusas
2885. En palabras de ACOSTA SÁNCHEZ, “[c]on ello el Gobierno pretende 
desconocer la aplicación de un Tratado internacional, en vigor para España, y que 
                                                          
2881El art. 9.3 CE establece que “[l]a Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía 
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no 
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la 
interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos”. Por tanto, en el ordenamiento jurídico español 
no existe una norma jurídica que otorgue cobertura legal a un concepto de frontera que pueda ser 
determinado de manera arbitraria, violando principios tan elementales como el de la prohibición de la 
arbitrariedad y el de seguridad jurídica. Sobre este último principio se pronuncia UGARTEMENDIA 
ECEIZABARRENA al afirmar que: “[l]a “seguridad jurídica” aparece formulada en la Constitución 
como un principio fundamental, que actúa como parámetro de legalidad (…) de todas las normas o actos 
normativos (…). En otras palabras, el art. 9.3 CE, si se me permite la expresión, “parametriza” el 
principio de seguridad jurídica, implicando la inconstitucionalidad de la medida o actuación que lo 
contravenga”. Cfr. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.I., “El concepto y alcance de la seguridad 
jurídica en el Derecho constitucional español y en el Derecho comunitario europeo: un estudio 
comparado”, Cuadernos de Derecho Público, nº 28, 2006, p. 20. Así, la Constitución española debe ser 
interpretada en línea con los tratados internacionales y esta reforma legislativa, dando cobertura legal a un 
“concepto operativo de frontera” fijado de forma arbitraría, se podrá paralizar en última instancia ante el 
TC por ser manifiestamente inconstitucional. 
2882
 El art. 96.1 CE estblece que “[l]os tratados internacionales válidamente celebrados, una vez 
publicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sólo 
podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de 
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”. 
2883
 El art. 27 del Convenio de Viena, de 23 de mayo de 1969, sobre Derecho de los Tratados 
dispone que “[u]na parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del 
incumplimiento de un tratado (…)”. 
2884
 Véase, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisión de Interior, nº 500, sesión 
celebrada el jueves 13 de febrero de 2014, p. 6. 
2885
 Cfr. AA.VV., Informe jurídico. “Expulsiones en caliente…”, op. cit., p. 7. En la misma línea 
se pronuncia el Defensor del Pueblo en su Informe de 2005 al afirmar que: “[n]o corresponde a la 
Administración española determinar dónde ha de comenzar a regir la legislación de nuestro país. Dicha 
aplicación territorial viene regida por los tratados internacionales o, en su caso, la costumbre internacional 
que fijan los límites con los Estados vecinos. Cabe también que las leyes establezcan acotaciones 
territoriales para su vigencia, pero esa facultad corresponde en nuestro Derecho al poder legislativo, que 
deberá en todo caso sujetarse a las normas constitucionales. En el asunto que nos ocupa, no existe en las 
disposiciones legales que regulan el acceso de extranjeros a territorio español ninguna norma que permita 
excepcionar la aplicación plena de la ley española sobre una porción del territorio nacional. Así, en 
opinión de esta Institución, no parece acertada la explicación alusiva a que la Administración puede 
determinar dónde coloca los obstáculos que será preciso traspasar para considerar que se ha entrado en 
territorio español. La entrada en territorio español se efectúa cuando se han traspasado los límites 
internacionalmente establecidos y, en ese caso, la única ley aplicable es la española”. Defensor del 
Pueblo. “Informe anual de 2005…”, op. cit., p. 292. 




delimita el territorio nacional, por la aplicación de una orden interna de procedimiento, 
(…). Y es que, además, la norma más esencial y base de cualquier Estado de Derecho 
exige la aplicación normativa en pie de igualdad, con independencia de su nacionalidad, 
y de acuerdo con el principio de territorialidad”2886. 
En atención a lo expuesto hasta ahora, las playas de Ceuta y Melilla, sus aguas 
interiores y el mar territorial forman parte integrante del territorio español, habiendo 
sido fijadas por normas internacionales de obligado cumplimiento para los países, por lo 
tanto, sería inadmisible asumir que pudiera existir una hipotética frontera constituida 




Sin embargo, el caso más controvertido se daría en la zona fronteriza de doble 
vallado, tanto de Ceuta como de Melilla, a pesar de que los límites terrestres de ambas 
ciudades autónomas se fijaron en una serie de Tratados internacionales ratificados por 
España y Marruecos en el siglo XIX. Como se apuntó anteriormente, en dichos Tratados 
se configuró una zona neutral que no ha llegado a respetarse nunca
2888
 y que ahora 
plantea ciertas cuestiones en torno a la interpretación difusa que de ella está haciendo el 
gobierno español, utilizando el concepto operativo de frontera como paraguas. 
Igualmente, suscita interés la situación jurídico-política de los pasos fronterizos y del 
actual sistema de vallado, ya que la intensidad de los flujos migratorios irregulares ha 
crecido exponencialmente en los últimos años y ello pone en cuestión la aplicación o no 
de la legislación de extranjería sobre los mismos. 
El Ministerio del Interior español intenta justificar el hecho de que a los 
inmigrantes irregulares solamente se les aplique la normativa en materia de extranjería 
                                                          
2886
 Cfr. ACOSTA SÁNCHEZ, M.A., “Las fronteras terrestres…”, op. cit., p. 28.  
2887
 Así, el concepto de frontera manejado en este informe por la Guardia Civil en el caso de la 
Zona del Tarajal (Ceuta) es inadmisible jurídicamente: “[e]n el caso de la zona del Tarajal, de la frontera 
de Ceuta, (…), el Estado, mediante una decisión libre y soberana, (…), retrotrae la línea de vigilancia y 
control hasta un escenario seguro, que no es otro que la tierra firme. MINISTERIO DE INTERIOR. 
Dirección General. Guardia Civil, “Informe incidentes frontera de Ceuta Día 06/02/2014”, de 8 de febrero 
de 2014, nº 186/1978.  
2888
 Por acuerdo entre España y Marruecos, este último debía indemnizar a los rifereños para que 
se marchasen de sus tierras a favor de España o situadas en la zona neutral. Pero la realidad muestra que 
no fue así, pues actualmente esta zona neutral está básicamente ocupada por construcciones marroquíes, 
ejerciendo Marruecos la plena soberanía y jurisdicción con consentimiento de la administración española. 
Es decir, España acepta de facto la jurisdicción de Marruecos sobre un territorio de soberanía española 
según las fronteras establecidas en el siglo XIX, vulnerando de esa manera el art. 6 del Tratado de Paz y 
Amistad de 1860 firmado por ambos países, el cual establece que: “[e]n el límite de los terrenos neutrales 
concedidos por S.M. el Rey de Marruecos a las plazas españolas de Ceuta y Melilla, se colocará por S.M. 
el Rey de Marruecos un Caid o Gobernador con tropas regulares para evitar y reprimir las acometidas de 
las tribus”. En base a ello, se puede deducir que los territorios neutrales no forman parte de la frontera y 
están ubicados dentro de territorio español. 




una vez hayan atravesado el conjunto del doble vallado, entendiendo, además, que la 
zona entre dichas vallas constituye una especie de zona neutral, no aplicándosele al 
inmigrante que se encuentre en esta la Ley de Extranjería
2889
. Sin embargo, esta zona 
neutral que venía defendiendo el anterior gobierno y parece asumir el actual no se 
corresponde con la fijada en los Acuerdos bilaterales de delimitación firmados entre 
España y Marruecos en el siglo XIX, aplicables, en su momento, al origen de la doble 




El espacio entre las dos vallas ha sido calificado, de manera caprichosa, como 
zona neutral por el Gobierno, entendiendo que no existiría jurisdicción ni soberanía de 
España en este territorio
2891
, lo que no es admisible desde el punto de vista jurídico ya 
que la actual doble valla se encuentra íntegramente en territorio de soberanía 
española
2892
. Por tanto, ello nos lleva a concluir que estamos ante una alteración 
unilateral por parte del Gobierno de los límites fronterizos y una aplicación 
discriminatoria de la normativa en la materia
2893
. 
                                                          
2889
 Como ya se apuntó anteriormente, la Orden de Servicio 6/2014 de la Guardia Civil es clara al 
establecer la siguiente: “[e]n este sistema de vallas, la valla interna materializa la línea que delimita, a los 
solos efectos de extranjería, el territorio nacional”. Orden de Servicio 6/2014 denominada “Dispositivo 
anti intrusión en la valla perimetral de Melilla y protocolo operativo de vigilancia de fronteras”, firmado 
por el Coronel Jefe de la Comandancia de la Guardia Civil de Melilla, de 11 de abril de 2014. 
2890
 Nuevamente es necesario señalar que el Convenio de 24 de agosto de 1859 celebrado en 
Tetuán, entre Isabel II y S.M. Muley Abderrahman, estableció la configuración de una zona neutral en la 
ciudad autónoma de Melilla: “[s]e establecerá entre la jurisdicción española y marroquí un campo neutral 
(…) Los límites de este campo neutral serán: por la parte de Melilla la línea de jurisdicción española 
consignada en el acta de deslinde a que se refiere el art. 3, y por la parte del Riff la línea que se determine 
de común acuerdo como divisoria entre el territorio jurisdiccional del Rey de Marruecos y el mencionado 
campo neutral” (art. 4). Sin embargo, sus efectos fueron operativos a partir del 26 de mayo a tenor de lo 
previsto en el Tratado de Paz y Amistad de 1860. Asimismo, el 26 de abril de 1860, se firmó en Tetuán el 
Tratado de Paz y Amistad, entre Isabel II y Sidi-Mohamed, donde también se configuró una zona neutral 
para la ciudad autónoma de Ceuta: “[p]ara conservación de estos mismos límites se establecerá un campo 
neutral, que partirá de las vertientes opuestas del barranco hasta la cima de las montañas desde una a otra 
parte del mar, según se estipula en el acta referida...” (art. 3). Cfr. ACOSTA SÁNCHEZ, M.A., “Las 
fronteras terrestres…”, op. cit., p. 2. 
2891
 Según GONZÁLEZ GARCÍA, “[h]a habido ocasiones anteriores en las que la actuación de los 
poderes públicos ha pretendido crear islas de inmunidad a la aplicación de la legislación de extranjería y 
asilo, con la finalidad de poder efectuar deportaciones exprés, en ocasiones en casos en los que la 
seguridad del afectado por la devolución estaba claramente en peligro, por razones políticas, cuando 
llegara a su país de origen”. Cfr. GONZÁLEZ GARCÍA, J.V., “Expulsiones “en caliente”, devoluciones y 
petición de asilo en Ceuta y Melilla”, Revista de Administración Pública, nº 196, 2015, p. 316. 
2892
 Como afirman AGUELO NAVARRO y CHUECA SANCHO, “[e]ntre Estados no existen 
tales zonas de nadie o tales territorios sin dueño (terra nullius, si usamos la vieja expresión 
internacionalista). Considerar así el sector del perímetro entre vallas no es más que una ficción jurídica; si 
hubiera sido una terra nullius, España no podría haberlas construido”. Cfr. AGUELO NAVARRO, P. y 
CHUECA SANCHO, A., “Ceuta y Melilla. Los derechos de los inmigrantes”, Revista Abogacía 
Española, enero 2006, nº 36, p. 14. 
2893
 Tal y como afirma ACOSTA SÁNCHEZ, “[e]s la ficción de extraterritorialidad que le dan los 
Estados el germen de multitud de problemas jurídicos, puesto que no se considera territorio estatal para 




Sin embargo, desde un punto de visto jurídico, el Gobierno español ha defendido, 
curiosamente, que la zona entre las vallas sería un espacio de soberanía española 
(incluso reconocen la existencia de territorio español más allá de las dos vallas, hasta los 
restos de la verja militar). En palabras de ACOSTA SÁNCHEZ, “[p]arten los 
Gobiernos de diferenciar la frontera política de la frontera geográfica o topográfica, 
dando mayor prioridad a la primera de ellas. De esta forma, aplicando el concepto de 
frontera geográfica, el inmigrante que deseara entrar en España, únicamente debería 
superar los restos de la verja militar que se encuentran localizados más allá de la valla 
exterior. Esta interpretación, argumentan, sería ‘insostenible’”2894.  
Pues bien, en el espacio entre las dos vallas se ha procedido a “devoluciones en 
caliente” de inmigrantes a las autoridades marroquís sin respetar los procedimientos ni 
las garantías que la normativa en materia de extranjería exige
2895
. De este modo, 
tomando como referencia lo expuesto, España tiene jurisdicción sobre dicho espacio, 
ejerce sus competencias territoriales y personales aplicando su legislación interna sobre 
las personas que se encuentran dentro del mismo, incluidos los extranjeros que han 
traspasado la frontera de manera irregular
2896
. 
                                                                                                                                                                          
las personas, dado que no se ha cruzado formalmente el control de fronteras, y, por tanto, no se les 
aplicaría las normas de extranjería. Con todo, estas zonas estarían dentro del territorio del Estado y bajo 
su plena jurisdicción y soberanía, por lo que no podría alegarse motivos de particularidad o especificidad 
de una frontera determinada para no aplicar plenamente la legislación estatal”. Cfr. ACOSTA 
SÁNCHEZ, M.A., “Las fronteras terrestres…”, op. cit., p. 29. Asimismo, este sería el caso también de lo 
que DEL VALLE GÁLVEZ ha denominado como “ficción liminar fronteriza”, en donde los Estados 
crearían artificialmente espacios fronterizos donde no hay frontera alguna. Cfr. DEL VALLE GÁLVEZ, 
A., “Las zonas internacionales…”, op. cit., pp. 1-18. Así de concluyente ha sido además el TEDH 
respecto a esta cuestión en su sentencia de 25 de junio de 1996, asunto Amuur c. Francia, aptdos. 39 y ss. 
En la misma línea se ha pronunciado el TC en el Auto 55/1996, de 6 de marzo de 1996, F.J. nº 3. 
2894
 Cfr. ACOSTA SÁNCHEZ, M.A., “Las fronteras terrestres…”, op. cit., p. 27.  
2895
 Tal y como se deduce del Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nº 2 de Melilla, 
de 11 de septiembre de 2014, por los hechos que tuvieron lugar en la valla fronteriza de Melilla los días 
18 de junio y 13 de agosto de 2014: “(…) se desprende, con la provisionalidad propia del momento 
procesal en el que nos encontramos, que los días 18.06.14 y 13.08.14, un número indeterminado de 
ciudadanos extranjeros accedió a Melilla por punto no habilitado al efecto, asaltando la valla que delimita 
la frontera entre los reinos de España y Marruecos y siendo entregados de manera inmediata a las fuerzas 
auxiliares marroquíes, sin aplicar la legislación de extranjería (pese a encontrarse a disposición de 
funcionarios españoles)” (F.J. nº 1). Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nº 2 de Melilla, 
de 11 de septiembre de 2014, por el que se imputó un posible delito de prevaricación al Comandante de la 
Guardia Civil de Melilla por los sucesos acaecidos el 18 de junio y el 13 de agosto de 2014, es decir, la 
devolución, por vía de hecho, de inmigrantes subsaharianos a Marruecos sin la aplicación de la normativa 
española en materia de extranjería. Asimismo, para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, 
véase, GARCÍA ANDRADE, P. y OANTA, G.A., “Jurisprudencia española en materia de Derecho 
internacional público - Comentarios de sentencias – “Devoluciones en caliente” de ciudadanos 
extranjeros a Marruecos”, Revista Española de Derecho Internacional (REDI), vol. 67, nº 1, 2015, pp. 
214-220. Desde una perspectiva más actual, véase, “Interior justifica las “devoluciones en caliente””, El 
País, de 27 de julio de 2018. 
2896
 En este sentido, GONZÁLEZ GARCÍA concluye que: “[e]n todos los supuestos en los que el 
emigrante irregular haya entrado en territorio español (…), ya sea por tierra o por mar, tendremos que 




A modo de conclusión, se podría decir que la entrada en España se produce al 
rebasar completamente la valla exterior de manera voluntaria, sin colaboración de las 
autoridades españolas (descartando así las situaciones en que el migrante se sitúa 
encima de la valla exterior o en las que es ayudado a descender de la misma por las 
autoridades españolas para, presumiblemente, evitar daños a su integridad física). Una 
vez superada la valla exterior, nos encontramos en el espacio de zona intermedia situado 
en territorio español y bajo su soberanía y jurisdicción, no teniendo que atravesar para 




En segundo lugar, el gobierno además ha justificado la posibilidad de expulsar, de 
facto y al margen de cualquier procedimiento, a toda persona que se encuentre en 
territorio nacional y que haya entrado clandestinamente, puesto que, al no haber entrado 
por un puesto fronterizo habilitado, no se consideraría que están en territorio nacional. 
Sin embargo, como ya tuvo ocasión de establecer el TS en sentencia de 20 de marzo de 
2003, una vez superada la frontera legalmente establecida, “quienes se encuentren en el 
interior del territorio nacional, por más que estén en ruta o en tránsito, no pretenden 
entrar, ya que esta es una situación incompatible con la de encontrarse ‘en el interior’, 
es decir, dentro del territorio nacional”2898. 
En tercer y último lugar, cualquier actuación de los poderes públicos, ya se 
desarrolle dentro o fuera de territorio nacional, es una actividad sometida a la 
Constitución española (artículo 9.1 CE) y al resto del ordenamiento jurídico, de manera 
que cualquier procedimiento de control migratorio debe estar sujeto a la legislación de 
                                                                                                                                                                          
aplicarle la legislación de extranjería, sin que se pueda entrar en consideraciones sobre sí es una expulsión 
en caliente -prohibida- o una acción de prevención (…)”. Cfr. GONZÁLEZ GARCÍA, J.V., “Expulsiones 
“en caliente”…”, op. cit., p. 315. 
2897
 Así se vislumbra también del Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nº 2 de 
Melilla, de 11 de septiembre de 2014, una vez que el juzgador examinó los distintos tratados 
internacionales que delimitan las fronteras entre España y Marruecos en las plazas de Ceuta y Melilla. En 
concreto, el Tratado de Paz y Amistad celebrado entre España y el Reino de Marruecos, de 26 de abril de 
1860, fue utilizado por este para argumentar que el terreno entre las vallas no forma parte de la frontera, 
sino que constituye territorio español bajo soberanía española. Así, el doble vallado y la sirga 
tridimensional, según el auto, deben incluirse en el concepto de “fortificaciones y defensas” adoptadas 
por España y sujetos a su soberanía en el sentido del art. 7 del mencionado Tratado, que permitía a 
España adoptar tales medidas de seguridad sin que las autoridades marroquíes opusieran obstáculo 
alguno. De este manera, “la frontera de España con Marruecos, quedaría en consecuencia delimitada, al 
menos, por la valla exterior del complejo fronterizo, debiéndose aplicar a partir de ella la legislación 
española, sin limitación de ningún tipo” (F.J. nº 2). Asimismo, véase, GARCÍA ANDRADE, P. y 
OANTA, G.A, “Jurisprudencia española en…”, op. cit., p. 215. 
2898
 Véase, la STS 488/2001, de 20 de marzo de 2003, F.J. nº 18. Asimismo, dicha sentencia fue 
ratificada por la STS 488/2007, de 8 de enero de 2007, F.J. nº 12. 






. El TC ha tenido ocasión de reflejar esta cuestión en su jurisprudencia 
afirmando que, incluso aunque se sostuviera que los ciudadanos extranjeros han sido 
interceptados fuera de territorio nacional, en la medida en que la entrega de ciudadanos 
extranjeros se concreta por parte de las autoridades nacionales desde territorio español a 
autoridades de un país tercero, ello no permitiría obviar la aplicación del ordenamiento 
español y del resto de normas que le sean de obligado cumplimiento
2900
. Así lo ha 
respaldado, como hemos tenido ocasión de analizar en la presente Tesis Doctoral, 
también en el ámbito internacional el TEDH en lo que respecta a la aplicación del 
CEDH, más en concreto, del artículo 1 de dicho Convenio, al afirmar que “el ámbito de 
la jurisdicción estatal, a los fines de la protección que ese instrumento garantiza, no se 
circunscribe al territorio nacional”2901. En este sentido, como ya se adelantó, en el 
asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, este Tribunal se reitera en lo ya apuntado de una 
manera más explícita, afirmando que “[c]uando un Estado, mediante agentes que operan 
fuera de su territorio, ejerce control y autoridad, y, por lo tanto, su jurisdicción, sobre un 
individuo, tal Estado tiene obligación, en virtud del artículo 1, de garantizar a este 
individuo todos los derechos y libertades previstos en el Título 1 del Convenio que sean 
pertinentes en la situación de ese individuo”2902. Así, incluso en el supuesto de que se 
admitiera la posibilidad de que los agentes españoles hubieran cruzado la frontera y 
ejecutaran sus actuaciones en territorio marroquí, como empleados públicos españoles 
quedarían sometidos al imperio de la ley española. Y así lo ha confirmado el TEDH 
recientemente en relación precisamente con dos casos de “devoluciones en caliente” con 
ocasión del asunto N.D. y N.T. c. España, donde concluiría que “no es necesario 
establecer si la valla fronteriza levantada entre Marruecos y España se sitúa o no en 
territorio de este último Estado” para determinar que tales hechos se encuentran bajo la 
“jurisdicción” de España con arreglo al artículo 1 del Convenio, pues, “desde el 
momento en que hay un control sobre los demás, se trata en esos casos de un control de 
                                                          
2899
 No debe olvidarse que, al margen de la ficción jurídica que el gobierno sostiene en este asunto, 
las “devoluciones en caliente” se concretan en la entrega, por vía de hecho, de ciudadanos extranjeros por 
parte de funcionarios españoles a autoridades de un país tercero desde territorio español. Cfr. AA.VV., 
Informe jurídico. “Expulsiones en caliente…”, op. cit., p. 7.  
2900
 Al respecto, véase, la Declaración del Pleno del Tribunal Constitucional 1/1992, de 1 de julio 
de 1992: “los poderes públicos españoles no están menos sujetos a la Constitución cuando actúan en las 
relaciones internacionales (…) que al ejercer ad intra sus atribuciones” (F.J. nº 4). BOE, núm. 177, de 24 
de julio de 1992. Igualmente, véase, la STC 21/1997, de 10 de febrero de 2010, F.J. nº 2.  
2901
 Véase, la STEDH, de 26 de junio de 1992, asunto Drozd y Janousek c. Francia y España, párr. 
91 y la STEDH, de 23 de marzo de 1995, asunto Loizidou c. Turquıa, párr. 62. Véase supra, Parte II, 
Capítulo III de la presente Tesis Doctoral. 
2902
 Véanse, la STEDH (Gran Sala), de 27 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 74. 




jure ejercido por el Estado en cuestión sobre los individuos afectados (…), es decir de 
un control efectivo de las autoridades de este Estado, ya se encuentren estas en el 
interior del territorio del Estado o en sus fronteras terrestres”2903. 
 
2. Análisis de la legalidad de las “devoluciones en caliente” acontecidas en la 
frontera sur española a la luz del principio de non-refoulement 
 
2.1. “Rechazo en frontera”, legislación de extranjería y derechos fundamentales 
reconocidos en la Constitución española 
 
Como ya hemos tenido ocasión de avanzar, el derecho de entrada a un territorio 
no es universal sino que el Estado, en el pleno ejercicio de su soberanía y dentro de su 
propio territorio, está facultado para prohibir la entrada (a través de su ordenamiento 
jurídico o mediante tratados internacionales y adoptando las medidas o procedimientos 
que estime oportunos) a determinados extranjeros o grupos de extranjeros por motivos 
justificados
2904
, es decir, que de alguna manera atenten a principios de orden social, 
económico, moral, político u otros considerados básicos o de cierta entidad
2905
. En este 
sentido, aunque se considere esta facultad del Estado irrenunciable, ello no es óbice para 
que este pueda incurrir en abusos a la hora de ejercitar dicha facultad, vulnerando 
                                                          
2903
 STEDH, de 3 de octubre de 2017, asunto N.D. y N.T. c. España, párr. 49 y ss. y, en particular, 
párr. 54-55. Véase también, SÁNCHEZ TOMÁS, J.M., “Las «devoluciones en…”, op. cit., pp. 101 y ss.; 
OCHOA RUIZ, N., “Tribunal Europeo de…”, op. cit., pp. 105 y ss.; VELA DÍAZ, R., “El sistema de…”, 
op. cit., pp. 17 y ss. 
2904
 En este sentido, el TEDH reconoce la competencia soberana de los Estados para establecer sus 
políticas de inmigración. A título de ejemplo, véase, la STEDH, de 12 de septiembre de 2012, asunto 
Nada c. Suiza. Asimismo, el Informe de la Comisión Mundial sobre las Migraciones Internacionales 
admite que en el ejercicio de un derecho soberano, los Estados miembros de la Comunidad Internacional 
pueden decidir quién y bajo qué condiciones es admitido o expulsado de su territorio. Cfr. “Las 
migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones para actuar”, Informe de la Comisión 
Mundial sobre Migraciones Internacionales de octubre de 2005. Puede consultarse dicho informe en: 
Relaciones internacionales: revista académica cuatrimestral de publicación electrónica, nº 14, 2010, pp. 
173-174. Asimismo, el Derecho Internacional consuetudinario reconoce el derecho de los Estados a 
expulsar a los inmigrantes en situación irregular como derecho inherente a la soberanía de los Estados. 
Sin embargo, como ya se apuntó en el Capítulo II de esta Tesis Doctoral, el Relator Especial de la 
Comisión de Derecho Internacional (CDI), Maurice KAMTO, ha afirmado que ese derecho no es 
absoluto, al hilo de su programa de trabajo sobre “expulsión de extranjeros”. A título de ejemplo, véase, 
el Tercer informe sobre la expulsión de extranjeros presentado por el Sr. Maurice KAMTO, Relator 
Especial, Comisión de Derecho Internacional (CDI), de 19 de abril de 2007, A/CN.4/581, pp. 8-9. En este 
sentido, véase también, RUBIO FERNÁNDEZ, E.M., “Crónica de Codificación Internacional: la labor de 
la Comisión de Derecho Internacional”, Revista Electrónica de Estudios Internacionales (REEI), (desde 
el nº 19, de junio de 2009, hasta el nº 24, de diciembre de 2012). 
2905
 Cfr. RIPOL CARULLA, S.; ORTEGA CARBALLO, C. y JOVER GÓMEZ-FERRER, R., 
Derechos Fundamentales de los Extranjeros en España, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 31. Igualmente, 
véase, FERNÁNDEZ PÉREZ, A., “La regulación de las devoluciones y expulsiones de extranjeros: la 
ilegalidad de las devoluciones de extranjeros efectuadas sin las debidas garantías”, Diario La Ley, 22 de 
septiembre de 2014, Año XXXV, nº 8382, p. 1. 




derechos fundamentales de las personas, incluido el derecho de los extranjeros a buscar 
asilo
2906
. Muestra de ello son, por parte de este, la ejecución de prácticas contra legem a 
las que popularmente se les denomina “expulsiones o devoluciones en caliente”2907. 
Las “devoluciones en caliente” vulneran lo dispuesto en la Ley Orgánica 4/2000, 
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su 
integración social (LOEx) y en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se 
aprueba su Reglamento (RLOEx)
2908
, ya que estos no contemplan la posibilidad de que 
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado expulsen, por vía de hecho, a 
ciudadanos extranjeros que están bajo su custodia
2909
.  
En este sentido, la legislación de extranjería recoge tres supuestos en esta materia: 
la denegación de entrada, la expulsión, en sentido estricto, y la devolución. 
Según disponen los artículos 26.2 LOEx y 15 RLOEx, la denegación de entrada 
constituye una actividad administrativa (también conocida como retorno, prohibición de 
entrada, rechazo en frontera, etc.), que no tiene carácter sancionador, y se aplica a 
aquellos supuestos en los que al extranjero no se le permite acceder al territorio nacional 
por los puestos fronterizos legalmente habilitados, por no reunir los requisitos previstos 
en la legislación de extranjería. Esta denegación se materializa mediante resolución 
motivada, con información acerca de los recursos que puedan interponerse contra 
ella
2910
, plazo para hacerlo y autoridad competente ante quien deba formalizarse, y de su 
                                                          
2906
 Cfr. PÉREZ GONZÁLEZ, C., Migraciones irregulares y…, op. cit., pp. 202-203 y BOLLO 
AROCENA, M.D, “Límites personales y…”, op. cit., pp. 109-186. Asimismo, para un estudio más en 
profundidad sobre el control de la inmigración irregular en España, véase, GÓNZALEZ VEGA, J.A., “El 
control de…”, op. cit., pp. 173 y ss. 
2907
 El Gobierno y, en particular, los responsables del Ministerio de Interior, conscientes de que las 
“expulsiones en caliente” carecen de cobertura legal intentan justificarlas apoyándose en distintos 
argumentos: 1. Que el ciudadano extranjero nunca ha llegado a acceder a territorio nacional, sosteniendo, 
como ya hemos tenido ocasión de explicar anteriormente, un concepto operativo de frontera; 2. Que no 
resulta necesaria la tramitación de ningún procedimiento para expulsar a los ciudadanos extranjeros que 
hayan accedido clandestinamente al territorio español por puestos no habilitados al efecto; y, por último, 
3. Que estas prácticas tendrían cobertura en el Acuerdo entre España y Marruecos relativo a la circulación 
de personas, el tránsito y la readmisión de extranjeros que han entrado ilegalmente. Cfr. AA.VV., Informe 
jurídico “Expulsiones en caliente…”, op. cit., p. 5. 
2908
 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 
Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su 
reforma por Ley Orgánica 2/2009 (BOE, núm. 103, de 30 de abril de 2011). 
2909
  AGUELO NAVARRO, P. y GRANERO, H-V., “La expulsión de extranjeros en el Derecho 
internacional, en el acervo de la Unión y en la normativa española”, Revista de Derecho migratorio y 
extranjería, nº 47, 2018, pp. 221 y ss. 
2910
 Véase, el art. 65 LOEx. 




derecho a la asistencia letrada
2911
 y de intérprete, desde el mismo momento de 
efectuarse el control en el puesto fronterizo
2912
. 
Por otra parte, según establecen los artículos 57 LOEx y 242 a 248 RLOEx, la 
expulsión sólo es aplicable cuando el ciudadano extranjero se encuentra dentro ya del 
territorio de otro Estado distinto del que es nacional y, sólo, en determinadas 
circunstancias. Así, el extranjero que esté en territorio español y carezca de la debida 
autorización para ello, comete una infracción administrativa
2913
 que, sólo tras la 
tramitación del correspondiente expediente administrativo sancionador y con las 




Por último, según lo dispuesto en los artículos 58.3.b) LOEx y 23.1.b) RLOEx, en 
aquellos casos en los que se pretenda entrar ilegalmente en el país y los extranjeros sean 
interceptados en la frontera o en sus inmediaciones, existe la posibilidad de que estos, 
sin expediente de expulsión, sean devueltos
2915
, eso sí, una vez conducidos a la 
comisaría del Cuerpo Nacional de Policía más cercana para su identificación
2916
, y una 
vez adoptada la decisión administrativa de devolución, mediante resolución del 
Subdelegado del Gobierno o del Delegado del Gobierno, en las Comunidades 
                                                          
2911
 Véase, el art. 22 LOEx. 
2912
 El art. 26.2 LOEx establece que “[a] los extranjeros que no cumplan los requisitos establecidos 
para la entrada, les será denegada mediante resolución motivada, con información acerca de los recursos 
que puedan interponer contra ella, plazo para hacerlo y autoridad ante quien deben formalizarlo, y de su 
derecho a la asistencia letrada, que podrá ser de oficio, y de intérprete, que comenzará en el momento 
mismo de efectuarse el control en el puesto fronterizo”. 
2913
 El art. 53.1.a) LOEx establece que “[s]on infracciones graves: a) Encontrarse irregularmente 
en territorio español, por no haber obtenido la prórroga de estancia, carecer de autorización de residencia 
o tener caducada más de tres meses la mencionada autorización, y siempre que el interesado no hubiere 
solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentariamente (…)”. 
2914
 El art. 57.1 LOEx prevé, dentro del régimen sancionador en materia de extranjería, que 
“[c]uando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como muy graves, o 
conductas graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del art. 53.1 de esta Ley Orgánica, 
podrá aplicarse, en atención al principio de proporcionalidad, en lugar de la sanción de multa, la 
expulsión del territorio español, previa la tramitación del correspondiente expediente administrativo y 
mediante la resolución motivada que valore los hechos que configuran la infracción”. 
2915
 El art. 58.3.b) LOEx dispone que: “[n]o será preciso expediente de expulsión para la 
devolución de los extranjeros en los siguientes supuestos: (…) b) Los que pretendan entrar ilegalmente en 
el país”. De la misma manera, el art. 23. 1.b) RLOEx dispone que: “(…) no será necesario un expediente 
de expulsión para la devolución, en virtud de resolución del Subdelegado del Gobierno, o del Delegado 
del Gobierno en las Comunidades Autónomas uniprovinciales, de los extranjeros que se hallaran en 
alguno de los siguientes supuestos: (…) b) Los extranjeros que pretendan entrar irregularmente en el país. 
Se considerarán incluidos, a estos efectos, a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus 
inmediaciones”. 
2916
 El art. 23.2 RLOEx establece que: “2. (…) las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado 
encargadas de la custodia de costas y fronteras que hayan interceptado a los extranjeros que pretenden 
entrar irregularmente en España los conducirán con la mayor brevedad posible a la correspondiente 
comisaría del Cuerpo Nacional de Policía, para que pueda procederse a su identificación y, en su caso, a 
su devolución”. 






, y en observancia de las garantías recogidas por las 
normas de extranjería, como la asistencia jurídica y asistencia de intérprete, si no 
comprende o habla las lenguas oficiales
2918
. Además, en el caso de que formalice una 
solicitud de protección internacional (asilo o protección subsidiaria), no podrá llevarse a 
cabo la devolución hasta que se haya decidido la inadmisión a trámite de la petición, de 
conformidad con la normativa de protección internacional. De esta forma, se garantiza 
la aplicación del principio de non-refoulement o no devolución cuando se pusiera en 
peligro la vida o la integridad física o moral de la persona migrante
2919
. 
En atención a lo expuesto, la conclusión que podemos extraer es clara: la 
legislación española de extranjería no contempla la posibilidad de que los Cuerpos y 
Fuerzas de Seguridad del Estado expulsen a ciudadanos extranjeros mediante vía de 
hecho y, en aquellos casos en los que la devolución está prevista, esta ni constituye un 
procedimiento sancionador
2920




                                                          
2917
 Véase, el art. 23.1 RLOEx. 
2918
 Véase, el art. 23.3 RLOEx. 
2919
 Como ya se ha apuntado en reiteradas ocasiones a lo largo de esta Tesis Doctoral, el principio 
de non-refoulement es una norma imperativa de Derecho internacional (ius cogens) que impide devolver a 
una persona a un territorio en el que su vida y su integridad física y moral corran peligro. Dicho principio 
se recoge en el art. 33.1 de la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, en el 
que se establece que “[n]ingún Estado contratante podrá, por expulsión o devolución, poner en modo 
alguno a un refugiado en las fronteras de su territorio donde su vida o su libertad peligre por causa de su 
raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones políticas”. La 
jurisprudencia ha dado mayor alcance a las garantías del principio de non-refoulement, ampliando su 
invocación a los casos en que la persona pueda sufrir una ejecución extrajudicial, tortura o una mutilación 
genital. Véanse, en particular, las SSTEDH, de 15 de noviembre de 1996, asunto Chantal c. Reino y, de 2 
de mayo de 1997, asunto D. c. Reino Unido, en las que se suspende la decisión de expulsión por la 
existencia de “riesgos reales de tortura o tratos inhumanos o degradantes contrarios al art. 3 CEDH”. Para 
un estudio más en profundidad de este principio, véase, GORTÁZAR ROTAECHE, C., Derecho de 
asilo…, op. cit., pp. 287-367 y LAUTERPACHT, E. y BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., pp. 
97-201. 
2920
 La respuesta que se proporciona a la entrada irregular en los casos de devolución es la simple 
restauración de la legalidad en el momento en el que se produce la vulneración, no teniendo, en 
consecuencia, naturaleza sancionadora. Cfr. GONZÁLEZ GARCÍA, J.V., “Expulsiones “en caliente”…”, 
op. cit., p. 320. Asimismo, la STC 17/2013, de 31 de enero, al analizar la naturaleza jurídica de la 
devolución, concluyó que: “[l]a devolución, en tanto que consiste en la decisión administrativa por la que 
se decide la salida de España de aquellos que han pretendido entrar en nuestro país eludiendo los 
requisitos que para ello exige la legislación en materia de extranjería, no supone el ejercicio del ius 
puniendi estatal, sino que se dicta como medida de restitución de la legalidad conculcada, expresada en el 
incumplimiento de los requisitos legales para el ejercicio del derecho de entrada en el territorio nacional 
(arts. 25 a 27 LOEx), carencia de requisitos que determina la salida obligatoria del territorio nacional en 
aplicación del mandato legal contenido en el art. 28.3.b) LOEx”. STC 17/2013, de 31 de enero, F.J. nº 12. 
Entre las sentencias del TC con relevancia al respecto, además de la ya apuntada, se destacan: SSTC 
115/1987, de 7 de julio, F.J. nº 4; 236/2007, de 7 de noviembre, F.F.J.J. nº 12 y nº 13 y 212/2009, de 26 
de noviembre, F.J. nº 4. 
2921
 Entre otros, 1. Que se traslade a estos ciudadanos extranjeros a la comisaría del Cuerpo 
Nacional de Policía; 2. Que se les nombre un abogado del turno de oficio; 3. Que, en su caso, se les 
provea de intérprete; 4. Que se les identifique; 5. Que se dicte una resolución de devolución por el 




Tal y como señala SAGARRA TRIAS, la reforma de la LOEx operada por el 
anterior Gobierno “[t]iene la pretensión de convertir aquella ilegal práctica 
administrativa y policial (las “expulsiones o devoluciones en caliente”), en una norma 
sancionadora, pues faculta a la autoridad civil y a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad 
del Estado sin ninguna comprobación individual, interrogatorio ni expediente 
administrativo a proceder a la expulsión inmediata al Reino de Marruecos”, poniendo 
especial énfasis en que el juez no tendrá ninguna intervención en esta vía de devolución 
en caliente. Así, concluye que la norma “[p]retende convertir lo que es –según la Ley de 
Extranjería- un “ilícito administrativo” en un atípico y cuasi “ilícito penal”, pero sin 
respetar las libertades y garantías que prevé el régimen sancionador penal, 
administrativo, la Constitución y, en especial, los Acuerdos internacionales vigentes en 
España como el Convenio de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los refugiados”2922. 
En la medida en que las “expulsiones o devoluciones en caliente” se producen de 
manera expeditiva, no permiten que, por parte del ciudadano extranjero, se realice 
alegación alguna, es decir, no se pone siquiera de manifiesto el expediente al interesado, 
para darle oportunidad de alegar y probar lo que a su derecho conviniese, trámite 
fundamental que sobrepasa una simple irregularidad y que le coloca en indefensión y, 
por lo tanto, vulnera el artículo 24 CE
2923
. En esta línea, se estima también vulnerado el 
derecho a la tutela judicial efectiva, entre otros supuestos, según establece el artículo 3 
LOEx, por “c) infracción de las garantías procesales establecidas por el artículo 24.2 
                                                                                                                                                                          
Subdelegado o el Delegado del Gobierno, según corresponda; 6. Que el acto material de devolución se 
ejecute por parte del Cuerpo Nacional de Policía. Para un estudio en profundidad sobre esta cuestión, 
véase, FERNÁNDEZ PÉREZ, A., “La regulación de…”, op. cit., pp. 2 y ss. En este sentido, véase 
también, GONZÁLEZ GARCÍA, J.V., “Expulsiones “en caliente”…”, op. cit., pp. 317 y ss. 
2922
 Cfr. SAGARRA TRIAS, E., “Devoluciones en caliente…”, op. cit., p. 4. Además, SAGARRA 
TRIAS aclara al respecto en su art. que “[l]os actos contrarios a la ley que fija la regulación de entrada, 
permanencia, trabajo y salida de extranjeros en España, de la inmigración y del control de los flujos 
migratorios hacia España, salvo que estén tipificados como delitos o faltas por la legislación penal, son 
ilícitos administrativos, nunca ilícitos penales “ab initio””. Ibidem., p. 4. Asimismo, en su sentencia 
24/2000, de 31 de enero, el TC afirma que “[e]n efecto, este Tribunal tiene establecido que la orden de 
expulsión decretada por la autoridad gubernativa competente no es una pena, pero sí una sanción 
administrativa que, como tal sanción, ha de encontrar cobertura en la legislación de extranjería, por 
imperativo del art. 25.1 CE (SSTC 94/1993, de 22 de marzo, y 116/1993, de 29 de marzo) y respetar el 
derecho de defensa, dándose audiencia al extranjero antes de acordar la expulsión (STC 242/1994, de 20 
de julio), al igual que sucede con la medida judicial de internamiento preventivo previo a la expulsión 
(SSTC 140/1990, de 20 de septiembre, 96/1995, de 19 de junio, y 182/1996, de 12 de noviembre)”. Cfr. 
STC 24/2000, de 31 de enero, F.J. nº 3. 
2923
 En este sentido, el TS, en su sentencia de 9 de mayo de 1988, concluye que “[e]l (…) art. 24 
proclama el derecho de todas las personas a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el 
ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión, 
cuyo derecho constitucional, garantizador de la regular y adecuada prestación jurisdiccional en el proceso 
establecido, ha de ser reconocido a los extranjeros, pues, como ha declarado el Supremo intérprete de la 
Constitución, “[h]a de ser gozado por igual, sin consideración de nacionalidad, por españoles y 
extranjeros””. STS 3420/1988, de 9 de mayo, F.J. nº 2. 




CE”. Por último, debe recordarse que igualmente, de manera tácita, el artículo 20.1 
LOEx establece que “los extranjeros tienen derecho a la tutela judicial efectiva”. 
El ordenamiento jurídico español y, por ende, la jurisprudencia del TC amparan 
por igual a españoles y extranjeros, inspirados por el principio de igualdad (artículo 14 
CE)
2924
, con independencia de su situación legal en España, como sujetos legitimados 
para promover y obtener la tutela judicial efectiva de jueces y tribunales españoles
2925
, 




Las “devoluciones en caliente” colocan al inmigrante irregular en una situación de 
indefensión que no le permite ejercitar el derecho a la tutela judicial efectiva. La esencia 
de este derecho podría decirse que es el derecho de acceso a la justicia
2927
 y, como 
presupuesto previo al ejercicio de cualquier otra facultad procesal, deberán ser 
informados de sus derechos desde el momento de su detención. En este sentido, la tutela 
judicial efectiva incluye el derecho a obtener de los órganos judiciales una resolución 
motivada y fundada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones que hayan sido 
oportunamente planteadas por las partes del proceso
2928
. También se encuentra dentro 
de este derecho el de la utilización de los medios de prueba pertinentes para la 
defensa
2929
 y el derecho a no padecer indefensión material
2930
, derechos, todos, de los 
que hubiera gozado el ciudadano extranjero de haberse puesto en marcha el proceso 
                                                          
2924
 Los extranjeros gozarán en España de los derechos y libertades recogidos en el Título I de la 
Constitución en los términos establecidos en los Tratados internacionales y la Ley, siendo el ejercicio de 
los mismos en condiciones de igualdad con los españoles. Así lo dispone, con carácter general, tanto el 
art. 13.1 CE como el art. 3.1 LOEx, e igualmente así lo interpreta el TC en su sentencia 242/1994, de 20 
de julio, al afirmar que “[l]os extranjeros gozan en nuestro país, en condiciones plenamente equiparables 
a los españoles, de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y que resultan 
imprescindibles para la garantía de la dignidad humana, art. 10.1 CE”. STC 242/1994, de 20 de julio, F.J. 
nº 4. 
2925
 En la STC 99/1985, de 30 de septiembre, dicho Tribunal afirmó expresamente que el derecho a 
la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 CE pertenece “a toda persona en cuanto tal”, ya que es 
una garantía de su dignidad y, por tanto, no se pueden establecer diferencias en cuanto a la titularidad y 
ejercicio entre españoles y extranjeros, (F.J. nº 2). Al respecto, véanse también las SSTC 115/1987, de 7 
de julio; 94/1993, de 22 de marzo; 236/2007, de 7 de noviembre; y 17/2013, de 31 de enero. De la misma 
manera, como ya hemos apuntado, se pronunciaba el TS respecto de esta cuestión en su sentencia 
3420/1988, de 9 de mayo, F.J. nº 2. 
2926
 Cfr. ZAMBONINO PULITO, M., “Hacia una regulación de la función encomendada a la 
administración para la integración de las personas inmigrantes”, en: DEL VALLE GALVÉZ, A. (Dir.), 
Inmigración, seguridad y fronteras, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 78 y ss. 
2927
 Véase, la STC 218/2009, de 21 de diciembre, F.J. nº 2. 
2928
 Véase, la STC 185/2009, de 7 de septiembre, F.J. nº 2. 
2929
 Véase, la STC 181/2009, de 23 de julio. 
2930
 Véase, la STC 71/2008, de 23 de junio. 




previsto por la Ley de Extranjería
2931
. Por último, para que la tutela judicial sea 
realmente efectiva, es necesario amparar el derecho a la intangibilidad y ejecución de 
las sentencias judiciales firmes
2932
. 
Otra de las garantías jurisdiccionales de la que el extranjero se vería privado de 
ejercitar al ser devuelto de manera expeditiva sin estar sujeto al procedimiento que 
prevé la legislación de extranjería, sería el derecho al recurso frente a los actos y 
resoluciones administrativas adoptados en relación con los extranjeros, reconocido en el 
artículo 21 LOEx y el derecho a la asistencia jurídica gratuita, reconocido por los 
artículos 119 CE y 22 LOEx. 
Además, ante la duda, ni siquiera el hecho de introducir el concepto de rechazo en 
frontera como nuevo supuesto de actuación podría justificar su legalidad, ya que las 
“devoluciones en caliente”, en cualquier caso, siguen imposibilitando el ejercicio de un 
derecho, el de asilo, y la posibilidad de acogerse a la condición de refugiado en España, 
en cuanto que impiden cualquier alegación y tratamiento individualizado de los 
ciudadanos extranjeros interceptados, vulnerando el artículo 13.4 CE, que reconoce el 
derecho al asilo en los términos que establezcan los Tratados internacionales y la 
Ley
2933
. De la misma manera, vulnera la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del 
régimen de asilo
2934
 y la protección subsidiaria
2935
 de aquellas personas que se 
                                                          
2931
 Cfr. RIPOL CARULLA, S.; ORTEGA CARBALLO, C. y JOVER GÓMEZ-FERRER, R., 
Derechos Fundamentales de…, op. cit., pp. 233-234. 
2932
 Véase, la STC 302/2005, de 21 de noviembre, F.J. nº 6. 
2933
 Según la jurisprudencia del TC, el art. 13.4 CE “[e]s un mandato constitucional para que el 
legislador configure el estatuto de quienes se dicen perseguidos y piden asilo en España. Los derechos del 
solicitante de asilo —o del ya asilado— serán, entonces, los que establezca la Ley. Obviamente, la Ley 
que regule el régimen de los extranjeros asilados —o peticionarios de asilo— ha de respetar plenamente 
los demás preceptos de la Constitución y, en especial, los derechos fundamentales que amparan a los 
extranjeros”. STC 53/2002, de 27 de febrero, F.J. nº 4. 
2934
 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria 
(BOE, núm. 263, de 31 de octubre de 2009). Las normas nacionales que desarrollan el asilo son, además 
de la citada Ley, el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de 
aplicación de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condición de 
refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo (BOE, núm. 52, de 2 de marzo de 1995); el Real 
Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de protección 
temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas (BOE, núm. 256, de 25 de octubre de 
2003) y el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento 
del estatuto de apátrida (BOE, núm. 174, de 21 de julio de 2001) y que, igualmente, son susceptibles de 
verse conculcadas con la ejecución de dichas prácticas. 
2935
 Concretamente, el referido al Título Preliminar. Disposiciones generales, arts. 1 a 5 de la 
citada Ley 12/2009, en particular, el art. 5 que dispone que “[l]a protección concedida con el derecho de 
asilo y la protección subsidiaria consiste en la no devolución ni expulsión de las personas a quienes se les 
haya reconocido, así como en la adopción de las medidas contempladas en el art. 36 de esta Ley y en las 
normas que lo desarrollen, en la normativa de la Unión Europea y en los Convenios internacionales 
ratificados por España” y el Título I. De las reglas procedimentales para el reconocimiento de la 
protección internacional, en particular, el Capítulo I. De la presentación de la solicitud, arts. 16 y ss. 




encuentren en una situación de especial vulnerabilidad
2936
, entendiendo por tales, 
aquellas sobre las que existan temores fundados de ser perseguidas por motivos de raza, 
religión, nacionalidad, opiniones políticas, pertenencia a determinado grupo social, de 
género u orientación sexual en su país de origen
2937
. Por tanto, una reforma de la 
legislación de extranjería con el fin de dar cobertura legal a las expulsiones o 
devoluciones en caliente, en la medida en que impide el ejercicio del derecho de asilo, 
podría estar abocada a una declaración de inconstitucionalidad por parte del TC
2938
, tal y 
como se desprende actualmente en la práctica de la interposición de un recurso de 




Por otra parte, se ha de poner el acento asimismo en el papel que juegan los 
menores en este asunto, en la medida en que los mismos son sujetos activos de la 
migración
2940
 y objeto de “devoluciones en caliente”2941. En la última década, ha ido en 
                                                          
2936
 En los términos del art. 18 de la citada Ley 12/2009, los derechos que tiene el solicitante de 
asilo, presentada la solicitud, son los siguientes: “a) a ser documentado como solicitante de protección 
internacional; b) asistencia jurídica gratuita e intérprete; c) a que se comunique su solicitud al ACNUR; d)  
a la suspensión de cualquier procedimiento de devolución, expulsión o extradición que pudiera afectar al 
solicitante; e) a conocer el contenido del expediente en cualquier momento; f) a la atención sanitaria en 
las condiciones expuestas; g) a recibir prestaciones sociales específicas en los términos que se recogen en 
esta Ley”. 
2937
 Véanse, los arts. 2 a 4 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del régimen de asilo y 
la protección subsidiaria. Asimismo, el TC también ha establecido esta misma limitación en relación con 
la posibilidad de entrega de ciudadanos extranjeros a otro país al amparo del art. 15 CE. STC 140/2007, 
de 4 de junio. 
2938
 Según concluye el TC: “[e]n la actualidad el derecho de los extranjeros a entrar en España está 
condicionado, con carácter general, al cumplimiento de los requisitos del art. 25.1 y 2 de la LO 4/2000, de 
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. Como 
excepción, el art. 5.7.3 de la Ley 12/2009 prevé también que quien solicita asilo en frontera —y que no 
cumple con los requisitos del art. 25. 1 y 2 de la LO 4/2000— pueda entrar en España (…), si bien de 
forma limitada y provisional, mientras sobre la petición de asilo recae una primera resolución de admisión 
a trámite”. STC 53/2002, de 27 de febrero, F.J. nº 4. Asimismo, el art. 25.3 LOEx establece que “[l]o 
dispuesto en los párr. anteriores no será de aplicación a los extranjeros que soliciten acogerse al derecho 
de asilo en el momento de su entrada en España, cuya concesión se regirá por lo dispuesto en su 
normativa específica”. 
2939
 El Pleno del TC, mediante providencia de 9 de junio de 2015, acordó admitir a trámite el 
recurso de inconstitucionalidad nº 2896-2015 promovido por distintos grupos parlamentarios contra, entre 
otros art.s, la disposición final primera de la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la 
seguridad ciudadana, referida al régimen especial de Ceuta y Melilla. BOE, núm. 143, de 16 de junio de 
2015. 
2940
 Asimismo, CABEDO MALLOL profundiza al describir a este colectivo y entiende que “[l]os 
menores no acompañados tienen una doble condición: la de extranjeros en situación administrativa 
irregular, normalmente indocumentados, y la de menores de edad. Si, de por sí, los menores representan 
uno de los colectivos más vulnerables de la sociedad, su condición de extranjeros en situación irregular 
indocumentados empeora todavía más su situación”. Cfr. CABEDO MALLOL, V., “Los derechos de los 
menores inmigrantes no acompañados y su proceso migratorio”, en: CABEDO MALLOL, V. (Coord.), 
La situación de los menores inmigrantes no acompañados, Valencia, 2010, pp. 113-114. Asimismo, en 
palabras de ASÍN CABRERA, “a la nota de extranjería se yuxtapone la de la minoría de edad, 
interactuando en su tratamiento jurídico una doble regulación normativa. De un lado, la legislación sobre 
protección jurídica del menor, y de otro, las normas de Derecho de extranjería”. Cfr. ASÍN CABRERA, 




aumento el número de extranjeros menores que viajan sin ser acompañados de un adulto 
que se responsabilice de ellos
2942
. Asimismo, no resulta inusual ver imágenes de niños y 
adolescentes, menores de edad, procedentes del continente africano, intentando cruzar la 
frontera de Ceuta y Melilla
2943
, sin que el conjunto de normas jurídicas ni el sistema de 




                                                                                                                                                                          
M.A., “La protección de los menores inmigrantes no acompañados”, en: BOZA MARTÍNEZ, D.; 
DONAIRE VILLA, F.J. y MOYA MALAPEINERA, D. (Coord.), Comentarios a la Reforma de la Ley 
de Extranjería (LO 2/2009), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 251. 
2941
 En este sentido, el Informe jurídico ““Rechazos en Frontera”: ¿Frontera sin Derechos?”, se 
expresa en los siguientes términos: “[n]o debiera ser necesario recordar que, con independencia de que 
puedan tener la condición de refugiados o necesitar algún otro tipo de protección internacional, por su 
minoría de edad son destinatarios de todo el sistema de reconocimiento, promoción y protección de los 
derechos del niño, que parte de su vulnerabilidad y consagra la necesidad de una protección especial y de 
atender al interés superior del menor. Estos principios deben primar sobre cualquier otro tipo de 
consideraciones. Una vez que el menor accede a territorio nacional o es interceptado por las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado en su intento de acceder a territorio nacional, se encuentra bajo la 
jurisdicción del Estado español, que está obligado a garantizar el disfrute de todos sus derechos, tal y 
como recoge la Convención de los Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 1989, y nuestro 
ordenamiento jurídico interno”. Cfr. Informe jurídico “Rechazos en Frontera…”, op. cit., p. 23. Véase, 
igualmente, la Observación general nº 6 del Comité de los Derechos del Niño, de 1 de septiembre de 
2005, sobre el Trato de los menores no acompañados y separados de su familia fuera de su país de 
origen, donde el propio Comité afirma lo siguiente: “[l]as obligaciones del Estado en virtud de la 
Convención se aplican con referencia a todos los menores que se encuentren dentro de su territorio y a los 
que estén por otro concepto sujetos a su jurisdicción (art. 2). Estas obligaciones a cargo del Estado no 
podrán ser arbitraria y unilateralmente recortadas, sea mediante la exclusión de zonas o áreas del territorio 
del Estado, sea estableciendo zonas o áreas específicas que quedan total o parcialmente fuera de la 
jurisdicción del Estado.  Por otra parte, las obligaciones del Estado de acuerdo con la Convención se 
aplican dentro de las fronteras de ese Estado, incluso con respecto a los menores que queden sometidos a 
la jurisdicción del Estado al tratar de penetrar en el territorio nacional.  Por tanto, el disfrute de los 
derechos estipulados en la Convención no está limitado a los menores que sean nacionales del Estado 
Parte, de modo que, salvo estipulación expresa en contrario en la Convención, serán también aplicables a 
todos los menores -sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados y los niños migrantes- con 
independencia de su nacionalidad o apatridia, y situación en términos de inmigración” (punto 12 de la 
Observación), CRC/GC/2005/6, p. 7. 
2942
 Cfr. “Una cuarta parte de los refugiados que han llegado a la UE son menores”, Eldiario.es, de 
11 de septiembre de 2015; “Melilla, también al límite por la “inmigración” de menores marroquíes”. 
Sumadiario.com, de 20 de enero de 2015. Asimismo, véase también, “Uno de cada tres refugiados 
ahogado en el mar era niño”. El Mundo, de 1 de diciembre de 2015. 
2943
 Para un estudio más en profundidad en torno a la situación de los menores no acompañados en 
España y en el ámbito internacional, véanse, LÁZARO GONZÁLEZ, I.E. y MONROY ARAMBARRI, 
B. (Coords.), Los menores extranjeros no acompañados, Tecnos, Madrid, 2010 y TRINIDAD NÚÑEZ, 
P., “Los acuerdos celebrados por España en materia de menores extranjeros no acompañados en el 
contexto del marco jurídico de protección de los menores extranjeros separados o no acompañados”, en: 
GONZÁLEZ BOU, E. y GONZÁLEZ VIADA, N. (Coords.); ALDECOA LUZÁRRAGA, F. y FORNER 
I DELAYGUA, J.J. (Dirs.), La protección de los niños en el derecho internacional y en las relaciones 
internacionales: Jornadas en conmemoración del 50 aniversario de la Declaración Universal de los 
Derechos del Niño y del 20 aniversario del Convenio de Nueva York sobre los Derechos del Niño, 
Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 239-274.  
2944
 Según Human Rights Watch, “España ha realizado repatriaciones de menores no acompañados 
ilegales y ad hoc, devolviéndolos a situaciones peligrosas en Marruecos, ignorando el interés superior del 
menor y las garantías procesales aplicables. El acuerdo de readmisión con Marruecos no incluye 
satisfactoriamente disposiciones que garanticen que toda decisión de repatriar se tome sobre una base 
individual, respetando plenamente las garantías procedimentales, el interés superior del niño y el principio 




El ordenamiento jurídico español establece un trato especial para los menores 
extranjeros que nada tiene que ver con el previsto para los adultos, quienes, como 
hemos apuntado, pueden ser objeto de un expediente de expulsión del territorio del 
Estado por infracciones a la Ley de Extranjería (artículo 57.1 LOEx). En este sentido, se 
les reconoce a los menores inmigrantes el derecho a la protección pública en igualdad 
con los menores españoles. Dicha protección deriva de la propia Constitución española, 
cuyo artículo 39.4 dispone que “[l]os niños gozarán de la protección prevista en los 
acuerdos internacionales que velan por sus derechos”. Las “devoluciones en caliente”, 
en la medida en que suponen la expulsión mediante vía de hecho de ciudadanos 
extranjeros a territorio marroquí, no permiten identificar ni individualizar si hay 
menores entre los migrantes, y, por tanto, impiden que estos puedan acceder a la 
protección del ordenamiento jurídico español y a la protección de los órganos 
públicos
2945
. Asimismo, vulneran los artículos 35 LOEX y 189 a 198 RLOEx, que 
regulan la situación jurídica de los menores extranjeros en situación de desamparo y 
establecen la obligación de atención de los órganos públicos con respecto a ellos, así 




                                                                                                                                                                          
de no devolución”. Véase, “Responsabilidades no bienvenidas. España no protege los derechos de los 
menores no acompañados”, Informe 2007 Human Rights Watch, julio 2007, vol. 4, nº 4, p. 6. Véase, 
igualmente, el Acuerdo entre el Reino de España y Marruecos, sobre cooperación en el ámbito de la 
prevención de la inmigración ilegal de menores no acompañados, su protección y su retorno concertado, 
hecho ad referéndum en Rabat el 6 de marzo de 2007 (BOE, núm. 70, de 22 de marzo de 2013). Sobre 
esta cuestión, es necesario destacar el caso de un menor de Mali que fue entregado automáticamente al 
ejército marroquí por parte de agentes de la Guardia Civil española cuando se encontraba en territorio 
español y que ha decidido denunciar su caso ante el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas en 
Ginebra. En este sentido, véase, “Un menor de Mali “devuelto en caliente” en Melilla traslada su caso al 
Comité contra la Tortura de la ONU”. Eldiario.es, de 5 de mayo de 2015. 
2945
 El Comité de los Derechos del Niño se pronuncia, en relación a dicha situación, en los 
siguientes términos: “[e]l Comité expresa su profunda alarma por las condiciones de los niños extranjeros 
no acompañados, en su mayoría marroquíes, especialmente en las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla. 
En particular, le preocupan las denuncias de las situaciones siguientes: a) El maltrato de niños por la 
policía durante la expulsión forzosa al país de origen al que, en algunos casos, han sido deportados sin 
tener acceso a asistencia letrada ni a servicios de interpretación; b) El hecho de que no se haya concedido 
a esos niños el permiso de residencia provisional al que tenían derecho por ley porque el Departamento de 
Bienestar Social, que era su tutor legal, no lo solicitó; c) El hacinamiento y las malas condiciones en los 
centros de acogida y los casos de maltrato por parte del personal y de otros niños de esos centros; d) La 
denegación de acceso a la atención sanitaria y a la educación a pesar de estar garantizado por la ley; e) La 
expulsión sumaria de niños sin procurar que sean devueltos en efecto a sus familias o a los organismos de 
asistencia social de su país de origen”. Comité de los Derechos del Niño. Observaciones finales del 
Comité de los Derechos del Niño (España), de 13 de junio de 2002, CRC/C/15/Add.185, en especial, 
aptdo. 45.  
2946
 El 16 de octubre de 2014 se publicó el Protocolo Marco de Menores Extranjeros No 
Acompañados, destinado a “[c]oordinar la intervención de todas las instituciones y administraciones 
afectadas, desde la localización del menor o supuesto menor hasta su identificación, determinación de su 
edad, puesta a disposición del Servicio Público de protección de menores y documentación” (aptdo. 1) y 
siempre que ello constituya el “interés superior del menor”. Acuerdo entre el Ministerio de Justicia, el 




También resulta vulnerada la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección 
jurídica del menor, de modificación del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil
2947, en particular, sus artículos 1 a 11 (Título I. “De los derechos de los menores”), 
entre los que cabe destacar el artículo 5, que regula el derecho a la información, y el 
artículo 9 (desarrollado en el artículo 194 RLOEx), que recoge el derecho a ser oído
2948
. 
Del mismo modo, resulta vulnerado el artículo 12 (Título II. “Actuaciones en 
situaciones de desprotección social del menor”), relativo a las actuaciones de 
protección por parte de los poderes públicos. Asimismo, la omisión del trámite de 
audiencia al menor supone la vulneración de la tutela judicial efectiva (artículo 24 CE) y 
de todos los derechos que se habrían derivado a favor del migrante en caso de que se 




2.2. El “rechazo en frontera” y el Derecho de la Unión que rige en materia de 
extranjería 
 
Desde que la UE comenzó a desarrollar sus políticas de inmigración, siempre tuvo 
presente que, en ellas, la cuestión de la inmigración irregular y el control de fronteras 
exteriores
2950
 debían estar sometidos al respeto de los derechos humanos en su 
ejecución
2951
, aunque dicha máxima en la actualidad está siendo cuestionada por 
                                                                                                                                                                          
Ministerio del Interior, el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, el Ministerio de Sanidad, Servicios 
Sociales e Igualdad, la Fiscalía General del Estado y el Ministerio de Asuntos Exteriores y de 
Cooperación, para la aprobación del protocolo marco sobre determinadas actuaciones en relación con 
los menores extranjeros no acompañados. BOE, núm. 251, de 16 de octubre de 2014. 
2947
 BOE, núm. 15, de 17 de enero de 1996. 
2948
 Los menores que estén en condiciones de formarse un juicio propio tienen el derecho a ser 
oídos en todo procedimiento judicial o administrativo que les afecte personalmente, por sí o a través de 
sus representantes, si no quiere verse lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva. En este sentido, 
véanse, las SSTC 71/2004, de 19 de abril; 221/2002, de 25 de noviembre; 17/2006, de 30 de enero; 
22/2008, de 31 de enero y 183/2008, de 22 de diciembre. 
2949
 La Fiscalía General del Estado, en su Circular 2/2006, de 27 de julio de 2006, sobre diversos 
aspectos relativos al régimen de los extranjeros en España, expresaba que: “[s]e deberá tener 
especialmente presente la necesidad de respetar el derecho del menor a ser oído, debiendo recordarse que 
este derecho integra el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión (…) derecho que, en su calidad 
de fundamental, tienen todos, incluidos los menores cuando posean suficiente juicio para ello, como 
expresamente se reconoce en el art. 9 de la LO 1/1996, de protección jurídica del menor (STC 71/2004, 
de 19 de abril), por lo que la omisión del trámite de audiencia al menor supone vulneración del art. 24.1 
de la Constitución (STC 221/2002, de 25 de noviembre)”, p. 85. 
2950
 El núcleo del Derecho en vigor en esta materia viene constituido por el Título V. Espacio de 
Libertad, Seguridad y Justicia de la Tercera Parte del TFUE, en particular, por los arts. 77 a 80 del mismo 
en torno a las “Políticas sobre control en las fronteras, asilo e inmigración”. 
2951
 La Comisión Europea, en su comunicación sobre inmigración, integración y empleo, se 
expresaba en los siguientes términos: “[l]os ciudadanos de terceros países que residen ilegalmente en la 
UE constituyen un escollo considerable para el proceso de integración (…) deben seguir aplicándose 
sólidas políticas contra la inmigración ilegal (…). Conviene recordar que los inmigrantes ilegales están 




diversos sectores ante la crisis humanitaria que se vive en el Mediterráneo
2952
. Incluso la 
UE ha mostrado su descontento por la falta de efectividad de su política para responder 
a una crisis humanitaria sin precedentes en materia de inmigración
2953
. Así, en materia 
migratoria la UE padece desde hace tiempo una inconfundible obsesión securitaria
2954
, 
cuya pretensión de reforzar la ciudadela o fortaleza europea
2955
 no siempre es 
                                                                                                                                                                          
bajo la protección de normas universales de derechos humanos y deben de disfrutar de determinados 
derechos básicos, (…)”. Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a 
una política común de inmigración ilegal [COM (2001) 672, de 15 de noviembre de 2001]. 
Recientemente, el propio Consejo Europeo ha concluido la necesidad de mejorar la inmigración en todos 
sus aspectos, pero especialmente abordando con mayor determinación la migración irregular. 
Conclusiones del Consejo Europeo, celebrado los días 26 y 27 de junio de 2014, [EUCO 79/14], aptdo. 8. 
Asimismo, la Comisión, en su Comunicación al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y 
Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea de Migración, afirma que: “Europa 
debe seguir siendo un refugio seguro para los que huyen de las persecuciones (…). Para ello se necesita 
un conjunto de medidas de fondo y una política común clara y coherente. Hemos de restaurar la confianza 
en nuestra capacidad para aunar los esfuerzos nacionales y europeos en materia de migración, para 
cumplir nuestras obligaciones éticas e internacionales y para colaborar de forma eficaz, de conformidad 
con los principios de solidaridad y de responsabilidad compartida (…). Está claro que necesitamos un 
nuevo enfoque más europeo (…). Todos los actores, Estados miembros, Instituciones de la UE, 
organizaciones internacionales, sociedad civil, autoridades locales y terceros países, deben colaborar para 
hacer realidad una política europea común en materia de migración”. [COM (2015) 240 final, de 13 de 
mayo de 2015], pp. 2-3. Desde el punto de vista doctrinal, véase, REIG FABADO, I., Libertad de 
circulación,…, op. cit., pp. 213-256. Asimismo, véase, GARCÍA COSO, E., La regulación de la 
inmigración irregular, derechos humanos y el control de fronteras en la Unión Europea, Aranzadi 
Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2014, en particular, p. 300 y el Manual de Derecho Europeo 
sobre asilo, fronteras e inmigración, elaborado por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Consejo de Europa, Luxemburgo, 2014. 
2952
 Según la OIM, un total de 3.072 inmigrantes han muerto en 2014 al cruzar el Mediterráneo en 
un intento por alcanzar las costas europeas. En este sentido, véase, el Informe de la OIM, Fatal Journeys. 
Tracking lives lost during migration, 2014. En 2015, murieron 1.754 personas más con respecto al año 
anterior intentando alcanzar las costas europeas. Por su parte, Frontex afirmaba que durante el año 2014, 
casi 300.000 inmigrantes fueron interceptados mientras intentaban entrar en el continente europeo. De 
estos, 170.760 por la ruta central mediterránea. Datos extraídos del trabajo de SÁNCHEZ MONTIJANO, 
E., “No más muertes en el Mediterráneo. Sí más voluntad y coherencia política”, Centros de Estudios y 
Documentación Internacionales de Barcelona (CIDOB), nº 327, mayo 2015. En este sentido, véase 
también, “Un cementerio llamado Mediterráneo”. DiagonalGlobal, de 27 de enero de 2015. Por último, 
en torno a esta cuestión es interesante que la consulta del Estudio realizado por el Parlamento Europeo, 
Migrants in the Mediterranean: Protecting Human Rights, Directorate-General for External Policies, 
Policy Department (EP/EXPO/B/DROI/2015/01), European Parliament, October 2015, y el trabajo de 
ZARAGOZA CRISTIANI, J., “Tragedies in the Mediterranean: Analyzing the causes and addressing the 
solutions from the roots to the boats”, Notes Internacionals (CIDOB), nº 124, july 2015, pp. 1-5. Por 
último, desde el punto de vista doctrinal, véase, DE LUCAS, J., Mediterráneo: el naufragio…, op. cit., 
pp. 1 y ss. 
2953
 Al respecto, la Comisión Europea se expresaba en los siguientes términos: “[e]n toda Europa 
se plantean serias dudas en cuanto a la adecuación de nuestra política migratoria a la presión ejercida por 
miles de migrantes”. Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité 
Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea de Migración, 
[COM(2015) 240 final, de 13 de mayo de 2015], p. 2. 
2954
 Como afirma POMARES CINTAS, “la estrategia para controlar los movimientos migratorios, 
bajo la tarea de combatir la inmigración ilegal en el territorio de la UE, se ha caracterizado 
primordialmente por su índole represiva. En síntesis, la respuesta política que ofrece la UE en la lucha 
contra la inmigración ilegal o clandestina representaría una flagrante vulneración de derechos humanos 
para el ciudadano”. Cfr. POMARES CINTAS, E., “La Unión Europea…”, op. cit., p. 144. 
2955
 En torno a esta cuestión, ya en 1996 DE LUCAS hablaba en los siguientes términos de la 
Unión: “[e]l repliegue de la naciente Unión Europea como fortaleza, el cierre de sus derechos entendidos 




compatible con la protección de la dignidad, libertad, igualdad, solidaridad, ciudadanía 
y justicia entre todos los seres humanos
2956
, conforme se prevé en numerosos 
instrumentos internacionales y que, en ocasiones, se ven conculcadas a través de las 
prácticas de sus Estados Miembros
2957
. Dichas prácticas se concretan mayoritariamente 
en los extranjeros que se hallan en situación irregular y se centran, fundamentalmente, 
en las relaciones UE-Mediterráneo Sur
2958
, lo que constituye un pesado lastre para la 




Desde que España se adhirió a las Comunidades Europeas, el Derecho de la UE es 
aplicable a las ciudades autónomas de Ceuta y Melilla, lo que, en palabras de DEL 
VALLE GÁLVEZ, “ha reforzado la condición de estos territorios bajo soberanía 
española” que, desde ese momento, también pasaron a formar parte de la UE2960. Por 
                                                                                                                                                                          
como privilegios presuntamente amenazados por quienes acechan extra muros, tal y como acredita 
paradójicamente su respuesta miope, su política ante los flujos migratorios”. Cfr. DE LUCAS, J., Puertas 
que se…, op. cit., pp. 9-10. En este sentido, también véase, POITEVIN, A., “La forteresse Europe…”, op. 
cit., pp. 1-13. 
2956
 Cfr. MAESTRO BUELGA, G., “Globalización, inmigración y ciudadanía social”, Revista de 
Derecho Migratorio y Extranjería, nº 4, noviembre 2003, pp. 31-34.  
2957
 Ejemplo de ello son las devoluciones ilegales de extranjeros que se están llevando a cabo en la 
Frontera Sur de España o las “devoluciones en caliente” que se están produciendo en la frontera greco-
turca y que son objeto de análisis en la presente Tesis Doctoral. Al respecto, véanse, “ACNUR pide la 
suspensión de las “devoluciones automáticas” de inmigrantes en Ceuta y Melilla”. RTVE, de 13 de marzo 
de 2015, y las conclusiones del Informe de Amnistía Internacional, Greece: Frontier of hope and fear: 
Migrants and Refugees pushed back at Europe’s border, de 29 de abril de 2014. También, las expulsiones 
sumarias de inmigrantes que llegan a Italia por mar (“Italia, condenada a pagar 40.000 euros por 
detención ilegal y expulsiones sumarias de extranjeros”. El diario.es, de 1 de septiembre de 2015) y las 
“devoluciones en caliente” de inmigrantes en la frontera entre Bulgaria y Turquía a los que se les impide 
ejercer el derecho de asilo, a veces de manera violenta. Al respecto, véase, el Informe de Amnistía 
Internacional, La vergüenza de Europa a pique: omisión de socorro a refugiados y migrantes en el mar, 
abril de 2015, p. 6. Igualmente diversas medidas encaminadas a controlar el flujo de personas refugiadas 
y migrantes, como la construcción de una valla de 30 kilómetros en la frontera con Turquía, planes para 
construir una extensión de la valla de 60 kilómetros y un amplio dispositivo de patrullaje y control de 
fronteras 
2958
 Cfr. CHUECA SANCHO, A.G., “La política de inmigración de la UE en el Mediterráneo o el 
síndrome de las tres “R””, en: CHUECA SANCHO, A.G.; GUTIÉRREZ CASTILLO, V.L. y 
BLÁZQUEZ RODRÍGUEZ, I., Las migraciones en el Mediterráneo y Unión Europea, HUYGENS 
Editorial, Barcelona-Sevilla, Octubre de 2009, pp. 21 y ss. 
2959
 En este sentido, véase, la Resolución del Parlamento Europeo, de 29 de abril de 2015, sobre 
las recientes tragedias en el Mediterráneo y las políticas de inmigración y asilo de la UE 
(2015/2660(RSP)) donde el Parlamento Europeo “[a]boga por una coordinación más estrecha de las 
políticas de la UE y de los Estados miembros a la hora de abordar las causas profundas de la migración; 
subraya la necesidad de un enfoque integral de la UE, que reforzaría la coherencia de sus políticas 
interiores y exteriores y, en especial, su política exterior y de seguridad común y sus políticas en materia 
de desarrollo y de migración; hace un llamamiento por el fortalecimiento de la colaboración de la UE con 
países socios en Oriente Próximo y en África con objeto de fomentar la democracia, las libertades y los 
derechos fundamentales, la seguridad y la prosperidad” (aptdo 13). 
2960
 Cfr. DEL VALLE GÁLVEZ, A., “Ceuta, Melilla, Chafarinas, Vélez y Alhucemas: tomar la 
iniciativa”, Real Instituto Elcano. Área de Seguridad y Defensa, ARI 163/2011, 20 de diciembre de 2012, 
p. 4. 




esta razón, “las devoluciones en caliente” han producido un fuerte rechazo en 
Europa
2961
 y han sido numerosas las quejas que sobre estas prácticas se han dirigido a 




Tras la aprobación de la reforma, en el seno del Parlamento Europeo, los 
Eurodiputados han venido cuestionando la expulsión de inmigrantes desde Ceuta y 
Melilla
2963
. El actual Comisario Europeo de Interior, Dimitris Avramopoulus, llegaría a 
manifestar ante esta Eurocámara que confiaba en que España enmendará su Ley de 
Seguridad Ciudadana en lo relativo a los rechazos en la frontera de inmigrantes en 
Ceuta y Melilla
2964
. Por su parte, su predecesora en el cargo, la Comisaria Cecilia 
Malmström, en respuesta a una pregunta parlamentaria europea sobre las prácticas de 
“devolución en caliente” en las fronteras de Ceuta y Melilla y su adecuación al Derecho 
comunitario, ya había manifestado con anterioridad que la vigilancia de las fronteras 
debía llevarse a cabo “sin perjuicio de los derechos de las personas que soliciten 
protección internacional, en particular, en lo que se refiere al principio de no devolución 
y al acceso efectivo al procedimiento de asilo”, debiendo respetarse “las garantías 
mínimas en virtud de la Directiva sobre el retorno, aun en el caso de haber decidido, 
como ha hecho España, no aplicarla a los nacionales de terceros países interceptados en 
la frontera”. Estas garantías mínimas incluyen el respeto del principio de non-
                                                          
2961
 Al respecto, véase, el Informe de D. Álvaro GIL-ROBLES, Comisario de Derechos Humanos 
del Consejo de Europa, sobre su visita a España, 10-19 de marzo de 2005, a la atención del Comité de 
Ministros y de la Asamblea Parlamentaria, en el que manifiesta que: “[a] todo extranjero que sea detenido 
en situación irregular sobre el territorio español, en la frontera o en sus inmediaciones o en el pasillo entre 
las dos vallas del perímetro fronterizo que separa Ceuta y Melilla de Marruecos, (considerado territorio 
español por las autoridades), y que sea objeto de un procedimiento de devolución, deberán serle aplicadas 
las garantías previstas de asistencia de un abogado y, si fuera necesario, de un intérprete, antes de 
proceder a su repatriación”. Office of the Commissioner for Human Rights/Bureau du Commissaire aux 
Droits de l’Homme, Strasbourg, 9 Novembre 2005, CommDH(2005)8, pp. 48-49, aptdo. 132. También 
véase, Report to the Spanish Government on the visit to Spain carried out by the European Committee for 





July 2014, Conseil of Europe, CPT/Inf (2015) 19, pp. 20-22, en particular, aptdos. 42-48 y 50. 
2962
 Cfr. “Queja a la Comisión Europea. Expulsiones colectivas y sumarias en Ceuta y Melilla, 
España”, de 23 de abril de 2014, (Fuente: Mugak). Doc. Nº E-006912/2014, Respuesta de la Sra. 
MALMSTRÖM en nombre de la Comisión (20.10.2014) a la pregunta con solicitud de respuesta escrita 
planteada a la Comisión conforme a lo establecido en el art. 130 del Reglamento por el diputado D. Iosu 
JUARISTI ABAUNZ (GUE/NGL). http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+WQ+E-2014-006912+0+DOC+XML+V0//ES (fecha de último acceso, el 20 de junio de 
2018). 
2963
 Véase, Parlamento Europeo. Sesión Plenaria. Notas de prensa-Derechos 
fundamentales/Inmigración, de 26 de noviembre de 2014, Ref.: 20141121IPR79873. 
2964
 Véase, “La UE confía en que España cambie la ley de devoluciones en caliente”. La 
Vanguardía, de 24 de octubre de 2014.  








Estas apreciaciones son, a su vez, compartidas en el seno del Consejo de Europa, 
donde el Comisario Europeo de Derechos Humanos, Nils Muiznieks, consideraría que 
“las devoluciones en caliente” de inmigrantes en la frontera “[n]o se ajustan a la 
legalidad internacional” y legalizarlas pondría en riesgo el sistema de protección 
internacional, subrayando que, aun cuando la migración es sin duda una cuestión 
compleja que requiere una respuesta europea concertada, “esto no exime a los distintos 
Estados de sus obligaciones. España tiene el derecho de establecer sus propias políticas 
de inmigración y gestión de fronteras, pero al mismo tiempo debe cumplir con sus 
obligaciones de derechos humanos”2966. Esta posición ha sido recientemente secundada 
por su sucesora en el cargo, la Comisaria Mijatovic, en su intervención ante el TEDH 
con ocasión de la vista ante la Gran Sala del asunto N.D. y N.T. c. España, en el que ha 
reiterado en sus conclusiones ante dicho órgano que “la protección frente a las 
expulsiones colectivas y frente al refoulement, así como el acceso a unas soluciones 
efectivas, son componentes cruciales de un sistema de control de la migración 
respetuoso con los derechos humanos”2967. Finalmente, el Representante Especial de la 
Secretaría General sobre Inmigración y Refugiados del Consejo de Europa, tras su visita 
a España en marzo de 2018, manifestaba en su informe que las prácticas encaminadas a 
prevenir el acceso al territorio español “deben garantizar el acceso al asilo y el respeto 
al principio de non-refoulement”, subrayando la necesidad de que los Cuerpos y Fuerzas 
de Seguridad del Estado sean formadas para asegurar el pleno respeto del mismo
2968
. 
En este sentido, y advirtiendo de que nos limitaremos a citar las normas más 
relevantes en la materia, remitiéndonos en lo demás a lo ya analizado en capítulos 
precedentes de esta Tesis Doctoral
2969
, debe señalarse que, al no respetar las garantías 
procedimentales mínimas establecidas por la normativa en materia de derechos 
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 Véase, Doc. Nº E-006912/2014, Respuesta de la Sra. Malmström…, op. cit. 
2966
 Véase, “Europa advierte de que las devoluciones en caliente son ilegales”. El País, de 16 de 
enero de 2015. 
2967
 Cfr. Commissioner for Human Rights, Council of Europe, Hearing of the Grand Chamber of 
the European Court of Human Rights in the cases N.D. and N.T. v. Spain, 26 September 2018. Oral 
submission of the Commissioner for Human Rights, p. 4. Véase también, SOLER GARCÍA, C., “La 
prohibición de las expulsiones colectivas de extranjeros en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos: especial referencia al caso de España”, Revista General de Derecho Europeo, nº 45, 
2018, pp. 107 y ss. 
2968
 Council of Europe, Report of the fact-finding mission by Ambassador Tomáš Boček, Special 
Representative of the Secretary General on migration and refugees, to Spain, 18-24 March 2018. 
Information Documents SG/Inf(2018)25, 3 september 2018. 
2969
 Véase supra, Parte II, Capítulos III y IV de esta Tesis Doctoral. 




fundamentales, las “devoluciones en caliente” vulneran, entre otras normas europeas, la 
Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 
2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el 
retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular
2970
, de la que se 
vislumbra un interés especial de la UE por el respeto a los derechos fundamentales. En 
los considerandos 6, 7 y 11 de dicha Directiva se establece que corresponde a los 
Estados asegurarse “[q]ue la finalización de la situación irregular de nacionales de 
terceros países se lleve a cabo mediante un procedimiento justo y transparente”, 
“[e]stableciendo un conjunto mínimo común de garantías jurídicas respecto de las 
decisiones relativas al retorno para garantizar una protección eficaz de los intereses de 
las personas”, dándoseles un “[t]rato digno y humano”2971. En su artículo 1, a su vez, 
establece las “[n]ormas y procedimientos comunes que deberán aplicarse en los Estados 
miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular, de 
conformidad con los derechos fundamentales”. Así, en la medida en que dichas 
prácticas consisten en la devolución por vía de hecho de ciudadanos extranjeros a las 
autoridades marroquís, pueden vulnerar lo dispuesto, particularmente, en los artículos 6, 
12, 13 y 14 de dicha Directiva 2008/115/CE, donde se establece la necesidad de una 
decisión motivada (decisión de retorno) e información sobre los recursos disponibles a 
la hora de proceder a retornar a los inmigrantes en territorio de la Unión, entre ellos, 
asesoramiento jurídico, representación y asistencia lingüística
2972
. 
En la misma medida, estas prácticas resultarían incompatibles con el Reglamento 
(CE) nº 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, por 
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 DO, L 348, de 24 de diciembre de 2008, p. 98. Esta Directiva 2008/115/CE está traspuesta al 
Derecho interno español por la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los 
extranjeros en España y su integración social. Téngase en cuenta que, en principio, la referida Directiva 
eleva los estándares de protección de los extranjeros y sus garantías respecto de algunos Estados 
miembros, aunque parte de los Estados más restrictivos en este terreno no son parte de la Directiva (Reino 
Unido, Irlanda y Dinamarca). En otros Estados, la Directiva puede constituir un argumento para ajustar “a 
la baja” sus estándares actuales, permitiendo una extensión, como ha sucedido en el caso español, de los 
plazos de internamiento. En este sentido, véase, el Estudio Migración en el contexto de las relaciones 
entre la Unión Europea- América Latina y el Caribe realizado en virtud de la convocatoria del Comité de 
Relaciones Exteriores del Parlamento Europeo (EXPO/B/AFET/2009/19), Dirección de políticas 
exteriores de la Unión Europea, Parlamento Europeo, 2010, p. 50. 
2971
 Para un estudio más en profundidad sobre la aplicación práctica de la Directiva 2008/115/CE, 
véanse, PÉREZ SOLA, N., “La Directiva de…”, op. cit., pp. 241-256; SÁNCHEZ FERNÁNDEZ, A., 
“Inmigración y Derechos Humanos…”, op. cit., 2013, p. 166 y BOU FRANCH, V., “La política 
migratoria…”, op. cit., pp. 213-256. Asimismo, véase, “Bruselas dice que España “no aplica” la norma 
europea de expulsión de inmigrantes en Ceuta y Melilla”. Eldiaro.es, de 20 de octubre de 2014. 
2972
 Cfr. FAJARDO DEL CASTILLO, T., “La Directiva sobre…”, op. cit., pp. 471-480. En 
relación con esta cuestión, véase, la STJUE, de 11 de diciembre de 2014, Khaled Boudjlida c. Préfet des 
Pyrénées-Atlantiques, asunto C-249/13, párr. 73. 




el que se establece un Código comunitario de normas para el cruce de personas por las 
fronteras (Código de Fronteras Schengen)
2973
 al que ya tuvimos ocasión de referirnos en 
el Capítulo IV de esta Tesis Doctoral, que, en su artículo 13, establece como garantía 
procedimental en todo procedimiento de retorno la obligada existencia de una 
resolución motivada para la denegación de entrada, en la que se indiquen los motivos 
exactos de la misma, así como el derecho a recurrir dicha resolución de forma 
informada y asesorada. 
Dichas prácticas también ponen en cuestión lo dispuesto, concretamente, en el 
artículo 4 apartado 3 y 4 del Reglamento (UE) nº 656/2014 del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por el que se establecen normas para la vigilancia 
de las fronteras marítimas exteriores en el marco de la cooperación operativa 
coordinada por la Agencia Europea para la Gestión de la Cooperación Operativa en 
las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unión Europea
2974
, al afirmar 
que “[d]urante la operación marítima, antes de que las personas interceptadas o 
rescatadas sean desembarcadas, obligadas a entrar en un tercer país, conducidas o 
entregadas de algún otro modo a las autoridades de un tercer país y teniendo en cuenta 
la evaluación de la situación general en ese tercer país (…), las unidades participantes 
deberán, (…), utilizar todos los medios para identificar a las personas interceptadas o 
rescatadas, evaluar sus circunstancias personales, informarles de su destino de una 
manera que las personas comprendan, o sea razonable presumir que comprenden y 
darles la oportunidad de expresar las razones para creer que el desembarco en el lugar 
propuesto representaría un incumplimiento del principio de no devolución. A tal efecto, 
el plan operativo incluirá, en caso necesario, mayores detalles sobre la disponibilidad en 
tierra de personal sanitario, intérpretes, asesores jurídicos y otros expertos pertinentes 
del Estado miembro de acogida y de los Estados miembros participantes (…). Durante 
toda la operación marítima, las unidades participantes atenderán las necesidades 
específicas de los niños
2975
, en particular las de los menores no acompañados, de las 
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 Reglamento (CE) nº 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, 
por el que se establece un Código comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras 
(Código de Fronteras Schengen). DO, L 105, de 13 de abril de 2006. (Ténganse en cuenta sus 
consiguientes modificaciones). 
2974
 DOUE, L 189/93, de 27 de junio de 2014. Al respecto, puede consultarse UNHCR comments 
on the Commission proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council establishing 
rules for the surveillance of the external sea borders in the context of operational cooperation 
coordinated by the European Agency for the Management of Operational Cooperation at the External 
Borders of the Member States of the European Union (Frontex) COM 2013(197) final, 17
th
 April 2014. 
2975
 Con respecto a los menores, un grupo especialmente vulnerable que debe ser protegido frente a 
la devolución, el Considerando nº 17 de la presente directiva establece que: “[e]l plan operativo debe 




víctimas de la trata de seres humanos, de las personas que requieran una asistencia 
médica urgente, de las personas con discapacidad, de las personas necesitadas de 
protección internacional y de cualesquiera otras personas que se encuentren en una 
situación especialmente vulnerable (…)”. 
Asimismo, dichas prácticas serían incompatibles con la CDFUE, en particular el 
artículo 41, relativo al derecho a una buena administración en el trato de su asunto por 
parte de las instituciones, órganos y organismos de la UE
2976
, y el artículo 47, sobre el 
respeto de los derechos de defensa y del derecho a un juicio que regula en sí el derecho 
a la tutela judicial efectiva, ya que dichas prácticas no garantizan el derecho a la justicia 
del ciudadano extranjero y, según dicho mandato legal europeo, “[t]oda persona tiene 
derecho a que su causa sea oída equitativa y públicamente y dentro de un plazo 
razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por ley”2977. 
Asimismo, “[t]oda persona podrá hacerse aconsejar, defender y representar” y “[s]e 
prestará asistencia jurídica gratuita, (…)”2978. Por último, el artículo 48 recoge el 
derecho de acceso a la defensa que deberá ejercerse en condiciones de igualdad (artículo 
20 CDFUE). 
Por otra parte, en cuanto impiden cualquier alegación y tratamiento 
individualizado de los ciudadanos extranjeros interceptados, las “devoluciones en 
caliente” imposibilitan el ejercicio del Derecho de asilo y, por tanto, impiden que el 
extranjero se acoja a la condición de refugiado
2979
. Estas prácticas conculcarían distintas 
                                                                                                                                                                          
incluir procedimientos para garantizar que se identifique a las personas que necesiten protección 
internacional, (…) a los menores no acompañados y otras personas vulnerables y se les preste la 
asistencia adecuada, incluido el acceso a la protección internacional”. Considerando nº 17 del Reglamento 
(UE) nº 656/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por el que se 
establecen normas para la vigilancia de las fronteras marítimas exteriores en el marco de la cooperación 
operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestión de la Cooperación Operativa en las 
Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unión Europea. DOUE, L 189/93, de 27 de junio de 
2014. 
2976
 En este sentido, la correlación en el ordenamiento español del art. 41 CDFUE la encontramos 
en el art. 105 CE. 
2977
 Véanse, las SSTJUE, de 10 de septiembre de 2013, G y R, asunto C-383/13, párr. 49; de 7 de 
noviembre de 2014, Sophie Mukarubega/Préfet de police y préfet de la Seine-Saint-Denis, asunto C-
166/13, párr. 49, y de 11 de diciembre de 2014, Khaled Boudjlida c. Préfet des Pyrénées-Atlantiques, 
asunto C-249-13, párr. 73. 
2978
 Para un estudio más en profundidad sobre esta cuestión, véase, REIG FABADO, I., “La 
Directiva de…”, op. cit., pp. 283-321. 
2979
 En relación con el deber de garantizar el ejercicio del Derecho de asilo por parte de los Estados 
miembros de la UE, el Comité Económico y Social (CESE) se pronunciaba en los siguiente términos: 
“4.5.1. El CESE desea que la eficacia en el control de las fronteras sea respetuosa con el derecho 
fundamental de asilo (art. 18 de la Carta) y el principio de non-refoulement que impide devolver a un 
individuo a un territorio en el que su vida o libertad corran peligro (art. 19 de la Carta). Muchas personas 
que necesitan de protección internacional llegan a las fronteras exteriores a través de vías clandestinas. 
Las autoridades deben garantizar que esas personas puedan presentar su solicitud de protección y que sea 




disposiciones de la normativa europea, como el artículo 18 CDFUE, que garantiza el 
derecho de asilo; la Directiva 2011/95/UE del Parlamento y del Consejo, de 13 de 
diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el 
reconocimiento de nacionales de terceros países o apátridas como beneficiarios de 
protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las 
personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección 
concedida
2980
; la Directiva 2013/32/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de junio de 
2013, sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de la protección 
internacional
2981
; la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes 
de protección internacional
2982
, en relación a los derechos que han dejado de generarse 
en favor del migrante si hubiera tenido la posibilidad de haber presentado una solicitud 
de protección internacional; y el Reglamento (UE) nº 604/2013 del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y 
mecanismos de determinación del Estado miembro responsable del examen de una 
solicitud de protección internacional presentada en uno de los Estados miembros por 
un nacional de un tercer país o un apátrida
2983
. Por último, la Directiva 2001/55/CE del 
Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas mínimas para la concesión de 
protección temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas 
de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas 
personas y asumir las consecuencias de su acogida
2984
, y la Directiva 2011/36/UE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la prevención y 
lucha contra la trata de seres humanos y a la protección de las víctimas
2985
. Asimismo, 
dichas prácticas pueden entrar en contradicción con el artículo 3 del Código de 
                                                                                                                                                                          
analizada sin excepciones conforme a los convenios internacionales y europeos, a las legislaciones 
comunitarias y nacionales”. Véase, Dictamen del Comité Económico y Social Europeo: el respeto de los 
derechos fundamentales en las políticas y la legislación europeas en materia de inmigración (DOUE, 
C128, de 18 de mayo de 2010). 
2980
 DOUE, L 337, de 20 de diciembre de 2011. 
2981
 DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013.  
2982
 DOUE, L 180, de 26 de junio de 2013. 
2983
 DOUE, L 180, de 29 de junio de 2013. El citado Reglamento establece, en su art. 1, los 
criterios y mecanismos de determinación del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de 
protección internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer país o 
un apátrida (“el Estado miembro responsable”). 
2984
 DOUE, L 212, de 7 de agosto de 2001. La trasposición de esta Directiva al ordenamiento 
español se realizó mediante el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el 
Reglamento sobre régimen de protección temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas 
y que dispone que el desarrollo reglamentario ha de hacerse para, entre otras razones, atender cuestiones 
humanitarias y garantizar el principio de non-refoulement. BOE, núm. 256, de 25 de octubre de 2003. 
2985
 DOUE, L 101, de 15 de mayo de 2011. 




Fronteras Schengen, que ampara los derechos de los refugiados y solicitantes de 
protección internacional
2986
 y, en particular, reconoce el principio de non-refoulement 
expresamente al afirmar que “[e]l presente Reglamento se aplicará a toda persona que 
cruce las fronteras interiores o exteriores de los Estados miembros, pero no afectará a: 
(…) b) los derechos de los refugiados y solicitantes de protección internacional, en 
particular en lo relativo a la no devolución”. A su vez, contradicen la Decisión del 
Consejo, de 26 de abril de 2010, por la que se completa dicho Código en lo que se 
refiere a la vigilancia de las fronteras marítimas exteriores, que insiste en el respeto de 
los derechos fundamentales de los migrantes y del principio de non-refoulement
2987
. Por 
último, también cuestionarían el artículo 4.1 del Reglamento (UE) nº 656/2014 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por el que se establecen 
normas para la vigilancia de las fronteras marítimas exteriores en el marco de la 
cooperación operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestión de la 
Cooperación Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la 
Unión Europea, que dispone que “[n]inguna persona será desembarcada en un país, 
forzada a entrar en él, conducida o entregada de algún otro modo a sus autoridades, 
incumpliendo el principio de no devolución cuando, entre otros supuestos, exista un 
riesgo grave de que se vea expuesta a sufrir pena de muerte, tortura, persecución o 
cualquier otra pena o trato inhumano o degradante o cuando su vida o su libertad estén 
amenazadas por motivos de raza, religión, nacionalidad, orientación sexual, pertenencia 
a un determinado grupo social u opinión política, o cuando exista un riesgo grave de 
que sea expulsada, trasladada o extraditada a otro país incumpliendo el principio de no 
devolución”. En definitiva, las “expulsiones o devoluciones en caliente”, en la medida 
en que no permiten individualizar, identificar y documentar a los ciudadanos extranjeros 
entregados automáticamente a las autoridades marroquíes, impiden el ejercicio del 
derecho de asilo y la protección internacional reconocidos por la normativa europea. 
Por otra parte, y como ya hemos apuntado anteriormente, dichas prácticas, en la 
medida en que no individualizan, no identifican y no documentan a los ciudadanos 
extranjeros entregados a las autoridades marroquís, constituyen, en los casos de entregas 
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 El Gobierno se apoya para legitimar el concepto de rechazo en frontera y justificar su presunta 
base legal también en el Código de Fronteras Schengen, que establece que hay que controlar las fronteras 
exteriores de la UE (art. 1 de dicho Código), pero este deber tiene una salvaguarda, y es que nada puede 
menoscabar las obligaciones de asilo y de refugio que tienen los Estados (art. 3 de dicho Código). 
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 Decisión del Consejo, de 26 de abril de 2010, por la que se completa el Código de Fronteras 
Schengen por lo que se refiere a la vigilancia de las fronteras marítimas exteriores en el marco de la 
cooperación operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestión de la Cooperación Operativa 
en las Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unión Europea (2010/252/EU). Anexo, art. 1. 




en grupo, expulsiones colectivas prohibidas por el artículo 19.1 CDFUE. Asimismo, las 
expulsiones colectivas son contrarias al artículo 78.1 TFUE, que exige que el acervo 
comunitario en materia de asilo sea conforme a “[l]a Convención de Ginebra de 28 de 
julio de 1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 
así como a los demás tratados pertinentes”. 
Por último, el artículo 19.2 CDFUE, a su vez, consagra el ya citado “principio de 
non-refoulement o no devolución”, conforme al cual, “nadie podrá ser devuelto, 
expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a 
pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes”2988. En 
relación con este artículo, conviene apuntar los numerosos informes de organizaciones y 
órganos internacionales sobre el dudoso respeto de los derechos humanos por parte de 
las autoridades de Marruecos hacia las personas migrantes, especialmente hacia 
aquellos que son de origen subsahariano, que han sido habitualmente abandonados en el 
desierto, cerca de la frontera con Argelia
2989
.  
En relación con los menores no acompañados objeto de “devoluciones en 
caliente”, la normativa europea en materia de inmigración que podría vulnerarse es 
también abundante. En primer lugar, la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos 
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países 
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 Se trata de un derecho que no puede, en principio, someterse a las excepciones generales del 
art. 52.1 CDFUE, es decir, no pueden llevarse a cabo expulsiones colectivas por motivos de interés 
general ni por la necesidad de protección de otros derechos y libertades. Cfr. AA.VV., Informe jurídico, 
“Expulsiones en caliente:…”, op. cit., p. 15. 
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 Entre otros, ComAT, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del 
art. 19 de la Convención, Observaciones finales del Comité contra la Tortura (Marruecos), 
CAT/C/MAR/CO/4, de 21 de diciembre de 2011, en concreto, p. 12; Amnistía Internacional, Informe 
2013, El estado de los Derechos Humanos en el mundo, p. 226; Consejo de Derechos Humanos, Informe 
del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 
A/HRC/22/53/Add.2, de 30 de abril de 2013, en concreto, pp. 7-8; Consejo de Derechos Humanos, 
Informe del Relator Especial sobre la trata de seres humanos, en particular las mujeres y los niños 
(Marruecos), A/HRC/26/37/Add.3, de 1 de abril de 2014; Consejo de Derechos Humanos, Informe del 
Grupo de Trabajo sobre la detención arbitraria (Marruecos), A/HRC/27/48/Add.5, de 4 de agosto de 
2014, en particular, p. 13; Comité de los Derechos del Niño, Observaciones finales sobre los informes 
periódicos tercero y cuarto combinados de Marruecos, CRC/C/MAR/CO/3-4, de 14 de octubre de 2014, 
en especial, p. 18; Human Rights Watch, Informe 2014: Abusados y Expulsados. Maltrato de inmigrantes 
del África subsahariana en Marruecos, febrero 2014, p. 11; Human Rights Watch, Press Release: Halt 
Summary Push-backs to Morroco, de 18 de agosto de 2014; Human Rights Watch, Press Release: 
Excessive Use of Force, de 21 de octubre de 2014. Asimismo, véase, Comisión de Observadores de 
Derechos Humanos (CODH), Informe: Vulneraciones de Derechos Humanos en la Frontera Sur – 
Melilla, julio 2014, p. 50. Véase también, GONZÁLEZ GARCÍA, I. y DEL VALLE GÁLVEZ, A., “La 
coopération euro-marocaine en matière d’inmigration clandestine: le rôle des organisations non 
gouvernementales (ONGs)”, en: DEL VALLE GÁLVEZ, A. (Dir.), Inmigración, seguridad y…, op. cit., 
pp. 78 y ss.; DEL VALLE GÁLVEZ, A. y GONZÁLEZ GARCÍA, I., “Las ONG’s ante la inmigración 
subsahariana en Marruecos. Los informes de Médicos sin Fronteras y Amnistía Internacional”, Revista de 
Derecho Migratorio y Extranjería, 2007, nº 14, pp. 47-59. 




en situación irregular, concretamente sus artículos 5, 10 y 17, en virtud de los cuales 
los Estados en sus actuaciones habrán de obrar siempre teniendo en cuenta, entre otros 
requisitos, “[e]l interés superior del niño”2990. También resulta cuestionable su 
compatibilidad con la Directiva 2011/95/UE del Parlamento y del Consejo, de 13 de 
diciembre de 2001, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el 
reconocimiento de nacionales de terceros países o apátridas como beneficiarios de 
protección internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las 
personas con derecho a protección subsidiaria y al contenido de la protección 
concedida, en particular el artículo 31, que establece que los Estados miembros 
adoptarán las medidas necesarias para asegurar la representación de los menores no 
acompañados mediante un tutor legal o, en caso necesario, mediante una organización 
encargada del cuidado y bienestar del menor o cualquier otro tipo de representación 
adecuada, además de velar por que los menores no acompañados sean acomodados. En 
este mismo sentido, cabe poner en duda su respeto por la Directiva 2013/32/UE del 
Parlamento y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para 
la concesión o la retirada de la protección internacional, en especial su artículo 25, en 
el que se recogen las garantías aplicables en concreto a los menores no acompañados. 
Por su parte, la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de 
junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de 
protección internacional, resulta vulnerada en relación a los derechos que han dejado de 
generarse en favor del menor migrante no acompañado al no haber tenido ocasión de 
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 La Comisión se pronunció mediante el Plan de acción sobre los menores no acompañados 
(2010–2014), afirmando que se deberá tener en cuenta el interés del menor en las soluciones que se 
adopten en torno a este colectivo socialmente más vulnerable, en los siguientes términos: “[u]n plan de 
acción de la UE debería abordar problemas tales como la protección, soluciones duraderas basadas en el 
interés superior del menor y la cooperación con los terceros países”, Comunicación de la Comisión al 
Parlamento Europeo y al Consejo, Plan de acción sobre los menores no acompañados (2010–2014) 
[COM(2010) 213 final , de 6 de mayo de 2010. Sin embargo, el Informe del Parlamento Europeo sobre 
la situación de los menores no acompañados en la UE (2012/2263(INI)), A7-0251/2013, de 26 de agosto 
de 2013, “[c]ondena vigorosamente las lagunas existentes en materia de protección de los menores no 
acompañados en la Unión Europea y denuncia las condiciones de acogida, a menudo deplorables, de estos 
menores, así como las numerosas violaciones de sus derechos fundamentales en ciertos Estados 
miembros”. “Destaca la acuciante necesidad de que la UE y los Estados miembros den una respuesta 
coherente a la protección de los menores no acompañados dentro del pleno respeto de sus derechos 
fundamentales (…)”, “[a]coge favorablemente la adopción del Plan de Acción 2010-2014 sobre los 
menores no acompañados por parte de la Comisión Europea; lamenta, sin embargo, que el enfoque de la 
Comisión no se base en mayor medida en la protección de los derechos fundamentales de estos menores y 
denuncia que las actuales medidas no son suficientes, por lo que es preciso adoptar más medidas para 
lograr una protección integral de los menores no acompañados”, párr. 3-5. Para un estudio más en 
profundidad sobre dicho Plan de Acción, véase, MARTÍN CUBAS, J. y SOLER SÁNCHEZ, M., “Los 
menores no acompañados: un reto para las políticas de inmigración de la Unión”, en: CABEDO 
MALLOL, V. (Coord.), La situación de los menores inmigrantes no acompañados, Tirant Lo Blanch, 
Valencia, 2010, pp. 221-227. 




presentar una solicitud de protección internacional, en especial su artículo 24, y el 
artículo 15 del Reglamento (UE) nº 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de 
determinación del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de 
protección internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional 
de un tercer país o un apátrida. Asimismo, la CDFUE protege la figura del menor 
garantizándole su derecho a la protección y a que sea tenida en consideración su opinión 
en los asuntos que le atañen, además de que, en todos los actos llevados a cabo por las 
autoridades públicas o instituciones privadas, siempre prime el interés del menor, 
derechos todos que las “devoluciones en caliente” no sólo no garantizan, sino que 
impiden al menor ejercer (artículo 24 CDFUE). 
Finalmente, los Estados miembros de la UE no pueden obviar las obligaciones 
contraídas en materia de inmigración en virtud del CEDH de 1950, ni eludirlas al 
aplicar la legislación de la UE, o aquellos acuerdos bilaterales destinados a devolver a 
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 El Consejo Europeo señalaba que, entre las prioridades que se establecen para la UE dentro de 
los próximos cinco años, debe estar “[l]a mejora en la gestión de la migración en todos sus aspectos: 
abordando las carencias de competencias específicas y atrayendo talento; abordando con mayor 
determinación la migración irregular, también mediante la mejora de la cooperación con terceros países, 
por ejemplo en materia de readmisión; protegiendo a aquellos que lo necesitan mediante una firme 
política de asilo; reforzando y modernizando la gestión de las fronteras exteriores de la Unión”. 
Conclusiones del Consejo Europeo, de 26 y 27 de junio de 2014, p. 19. En sus Conclusiones de 2015, el 
Consejo Europeo vuelve a hacer hincapié en fortalecer la cooperación con terceros países para detener los 
flujos migratorios, reforzar la protección de las fronteras exteriores de la UE (tomando el acervo de 
Schengen como fundamento), dar respuesta a la afluencia de refugiados en Europa y garantizar los 
retornos. Conclusiones del Consejo Europeo, de 15 de octubre de 2015, pp. 1-5. Al respecto, véanse 
también los informes de ONG’s en torno a la Política de inmigración y asilo que está llevando a cabo la 
UE y sus consecuencias: Human Rights Watch, Informe Mundial 2014: Unión Europea, referido a la 
Política de inmigración y asilo de la UE, y Amnistía Internacional, Informe: El Coste Humano de la 
Fortaleza Europea. Violaciones de Derechos Humanos cometidas en las fronteras de Europa contra 
personas migrantes y refugiados, de julio de 2014, que concluye que “[l]a UE y sus Estados miembros 
han construido una fortaleza cada vez más impenetrable para impedir la entrada de migrantes irregulares 
sin importarles los motivos que estas personas tengan ni las medidas desesperadas que muchas están 
dispuestas a tomar para alcanzar las costas europeas. A fin de “defender” sus fronteras”, “[l]os propios 
Estados miembros están adoptando medidas drásticas para impedir las llegadas irregulares. Se está 
expulsando ilegalmente a personas migrantes y refugiadas de Bulgaria, Grecia y España, sin 
proporcionarles acceso a procedimientos de asilo y, a menudo, haciéndoles correr grandes riesgos. Estas 
personas sufren malos tratos a manos de los guardias de fronteras y los guardacostas. Además, algunos 
países de la UE se sirven de la amenaza de la detención por tiempo prolongado para disuadir a quienes 
intentan llegar a Europa”, p. 5. 





2.3. El “rechazo en frontera” y el Derecho internacional de los Derechos Humanos 
 
Finalmente, el Estado español, al igual que el resto de Estados europeos de su 
entorno, es parte de multitud de acuerdos internacionales que hacen imposible la 
legitimación de prácticas manifiestamente vulneradoras de derechos fundamentales de 
las personas
2992
. El Derecho internacional impone límites a las facultades que tienen los 
Estados en materia de inmigración
2993
 y, más en concreto, fija límites precisos a los que 
el Estado debe acogerse a la hora de elaborar un sistema legal de expulsión de 
extranjeros, como son el respeto de los derechos humanos, incluido el estándar mínimo 
de protección internacional y estancia que se reconoce a un extranjero por parte del 
Estado de acogida, así como el principio de non-refoulement
2994
. En septiembre de 
2014, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre Migrantes, François Crépeau, en 
una carta abierta sobre gestión de fronteras en la UE, insistió en que “Europa necesita 
menos represión de la inmigración y más políticas de reducción de daños que tengan 
como principal preocupación el bienestar de las personas migrantes” y que “los 
procedimientos de devolución, cuando se facilitan por acuerdos de readmisión, no han 
establecido las necesarias salvaguardias en materia de derechos humanos
2995
.  
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La armonización legislativa la ampara en España el art. 10.2 CE, al disponer que “[l]as normas 
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de 
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos 
internacionales sobre las mismas materias ratificados por España”, y el art. 96.1 CE, al establecer que: “1. 
Los tratados internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, 
formarán parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sólo podrán ser derogadas, modificadas o 
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del 
Derecho internacional”. 
2993
 Para un estudio más en profundidad acerca del Derecho Internacional y la regulación de los 
flujos migratorios, véase, PÉREZ GONZÁLEZ, C., Migraciones irregulares y…, op. cit., pp. 202 y ss. y 
BOLLO AROCENA, M.D, “Límites personales…”, op. cit., pp. 109-186. De la misma autora,  
2994
 Véase, para un análisis más extenso, los Capítulos I y II de la presente Tesis Doctoral. 
2995
 Véase, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Open Letter on EU border 
management. Europe can stop human deaths and suffering, and regain control of its borders, 29
th
 
September 2014. Igualmente, véase, el Informe de François CRÉPEAU, Relator Especial sobre los 
derechos humanos de los migrantes, que recordaba que: “[l]os gobiernos ya se han comprometido con la 
observancia de los derechos humanos en numerosos tratados internacionales y deben cumplir esos 
compromisos al establecer las prioridades de desarrollo. La forma en que la migración se gestiona, si se 
promueven, respetan y protegen los derechos de los migrantes a circular, vivir, trabajar y obtener 
reparación, contribuirá a determinar el tipo de resultados en materia de desarrollo que pueden alcanzarse”. 
Promoción y protección de los derechos humanos: cuestiones de derechos humanos, incluidos otros 
medios de mejorar el goce efectivo de los derechos y las libertades fundamentales. Derechos humanos de 
los migrantes, A/69/302, de 11 de agosto de 2014, párr. 22. 




A pesar de las recomendaciones hechas desde distintas instituciones 
internacionales
2996
, baste señalar cómo el Gobierno español ha rechazado de forma 
insistente la recomendación del Consejo de Derechos Humanos de la ONU de revisar la 
legalización de las “devoluciones en caliente”, tal y como le propuso en el examen 
periódico universal en enero de 2015, asegurando que en España se “garantizarán los 
derechos de los solicitantes de asilo” pero negándose a derogar la normativa aprobada y 
manteniendo una postura férrea al respecto
2997
. 
Sin ánimo de hacer en este apartado un análisis exhaustivo de la normativa 
internacional en materia de inmigración que podría estar siendo conculcada mediante 
las “devoluciones en caliente”, pues ya ha sido detallada en capítulos anteriores de esta 
Tesis Doctoral
2998
, nos limitaremos a analizar brevemente los instrumentos jurídicos 
más relevantes en la materia, deteniéndonos especialmente en el análisis del CEDH y 
del Acuerdo entre el Reino de España y el Reino de Marruecos relativo a la circulación 
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 En 2014, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas pedía a España que diera 
explicaciones sobre la devolución sumaria de inmigrantes en Ceuta y Melilla, la muerte de 15 personas 
frente a la playa ceutí de El Tarajal, la violencia policial en la represión de los saltos en las vallas 
fronterizas y las denuncias de malos tratos a inmigrantes en los Centros de Internamiento de Extranjeros 
(CIE), entre otras cuestiones. Puede consultarse el documento que enumera las preguntas que realizaban a 
España determinados países y sobre las que España debía informar a la ONU de cara al VI Examen 
periódico del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en: 
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/UPR/Pages/ESSession21.aspx. Tiempo después, el ComDH 
examinaba el VI Informe periódico presentado por España (CCPR/C/ESP/6) en sus sesiones 3174ª y 
3175ª (CCPR/C/SR.3174 y 3175), celebradas los días 6 y 7 de julio de 2015. Finalmente, en su sesión 
3192ª (CCPR/C/SR.3192), celebrada el 20 de julio de 2015, el Comité aprobaba las siguientes 
observaciones finales respecto a las devoluciones sumarias que se producen en Ceuta y Melilla: “[a]l 
Comité le preocupa la práctica de devoluciones sumarias, también conocidas como “expulsiones en 
caliente”, que tienen lugar en la línea fronteriza de la demarcación territorial de Ceuta y Melilla. En 
particular, el Comité nota con preocupación la disposición final primera de la Ley de Seguridad 
Ciudadana, Ley No. 4/2015, que establece un régimen especial a dichas ciudades autónomas autorizando 
dichos rechazos sumarios de inmigrantes detectados en la línea fronteriza de la demarcación territorial de 
Ceuta o Melilla (…). Al Comité le preocupa que dichas expulsiones sumarias se realizan sin las garantías 
suficientes para que se respete el principio de no devolución, cuando corresponda. El Comité también está 
preocupado por informes que dan cuenta de casos de solicitantes de asilo no sirios en que se les niega el 
acceso a las oficinas de asilo en Ceuta y Melilla (arts. 6 y 7). El Estado parte debe revisar la Ley de 
Seguridad Ciudadana, Ley No. 4/2015 y garantizar que todas las personas que solicitan protección 
internacional tengan acceso a procedimientos de evaluación justos e individualizados y a la protección 
frente a la devolución sin discriminación, y tengan acceso a un mecanismo independiente con autoridad 
para suspender las decisiones negativas. Malos tratos y uso excesivo de la fuerza en las operaciones de 
expulsión de solicitantes de asilo e inmigrantes indocumentados”, p. 7. ComDH, Observaciones finales 
sobre el sexto informe periódico de España, CCPR/C/ESP/CO/6, de 14 de agosto de 2015, en concreto 
véase, p. 6. Al respecto, véase también, Amnistía Internacional, España-Informe para el Comité de los 
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 114º Periodo de Sesiones, 29 de junio-24 de julio de 2015, 
pp. 17-20.  
2997
 Véase, “El Gobierno rechaza ante la ONU revisar las devoluciones en caliente”. El País, de 25 
de junio de 2015. 
2998
 Véase supra, Capítulos I a III de esta Tesis Doctoral. 








En este sentido, debemos tener presentes, con carácter general, al menos cuatro 
instrumentos internacionales que pueden ser puestos en cuestión en la ejecución de 
dichas prácticas. El primero de ellos es la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de 
los Refugiados, de 28 de julio de 1951 (y el Protocolo sobre el Estatuto de los 
Refugiados, adoptado en Nueva York el 31 de enero de 1967
3000
), cuyos artículos 16, 
25, 31, 32 y 33 serían vulnerados. En especial cabe citar el artículo 33.1, que acoge el 
principio de non-refoulement, y que dispone que “[n]ingún Estado Contratante podrá, 
por expulsión o devolución, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de 
territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religión, 
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones políticas”, y el 
artículo 32.2, que establece que “[l]a expulsión del refugiado únicamente se efectuará, 
en tal caso, en virtud de una decisión tomada conforme a los procedimientos legales 
vigentes. A no ser que se opongan a ello razones imperiosas de seguridad nacional, se 
deberá permitir al refugiado presentar pruebas exculpatorias, formular recurso de 
apelación y hacerse representar a este efecto ante la autoridad competente o ante una o 
varias personas especialmente designadas por la autoridad competente”. Atendiendo al 
tenor literal de estas disposiciones, las “devoluciones en caliente” impiden que la 
expulsión del refugiado se efectúe en virtud de una decisión conforme a los 
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 Acuerdo entre el Reino de España y el Reino de Marruecos relativo a la circulación de 
personas, el tránsito y la readmisión de extranjeros entrados ilegalmente, firmado en Madrid el 13 de 
febrero de 1992. BOE, núm. 100, de 25 de abril de 1992. 
3000
 El art. 36.1 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la 
protección subsidiaria, dispone que “[l]a concesión del derecho de asilo o de la protección subsidiaria 
implicará el reconocimiento de los derechos establecidos en la Convención de Ginebra sobre el Estatuto 
de los Refugiados (…)”. Igualmente, en el Pacto Europeo sobre Inmigración y Asilo recuerda el Consejo 
Europeo, “[q]ue todo extranjero perseguido tiene derecho a obtener ayuda y protección en el territorio de 
la Unión Europea, en aplicación de la Convención de Ginebra de 28 de julio de 1951, sobre el Estatuto de 
los Refugiados modificada por el Protocolo de Nueva York, de 31 de enero de 1967, y de los demás 
tratados correspondientes”. Consejo de la Unión Europea. Pacto Europeo sobre Inmigración y Asilo, nº 
13189/08 ASIM 68, adoptado el 24 de septiembre de 2008, Bruselas, p. 11. Aprobado en el Consejo 
Europeo, de 15 de octubre de 2008. En este sentido, la entrega de ciudadanos extranjeros que asaltan las 
vallas de Ceuta y Melilla, por vía de hecho, se efectúa por parte de las autoridades españolas a las 
autoridades marroquíes. Cabe indicar que también Marruecos es Estado Parte desde 1956 de la 
Convención de Ginebra de 1951. Sin embargo, el Informe de la Misión Técnica sobre inmigración ilegal, 
realizado tras la visita de la Misión a Ceuta y Melilla en octubre de 2005, indicaba ya la necesidad de que 
la UE ofreciera apoyo a Marruecos para que aplicase la Convención de Ginebra de 1951. Véase, 
Technical Mission to Morocco. Visit to Ceuta and Melilla on illegal immigration, 7
th
 October–11rh 
October 2005, MEMO/05/380, Brussels, 19
th
 October 2005, p. 10. 




procedimientos legales vigentes y ni siquiera garantiza que la misma se efectúe sin 
riesgo para su integridad, lo que impide su protección jurídica efectiva
3001
. 
En segundo lugar, estas prácticas cuestionan el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, adoptado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, concretamente 
sus artículos 2.3, 7, 13 y 14, pudiendo destacar, entre ellos, el artículo 13, que dispone 
que “[e]l extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el 
presente Pacto sólo podrá ser expulsado de él en cumplimiento de una decisión 
adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se 
opongan a ello, se permitirá a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra 
de su expulsión, así como someter su caso a revisión ante la autoridad competente o 
bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad 
competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas”; por tanto, no se garantizan con 
dichas prácticas el derecho a recurrir un procedimiento de expulsión y la asistencia 
jurídica con intérpretes recogida en este Pacto. 
Por su parte, la Declaración Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, reconoce, en su 
artículo 8, el derecho al acceso a un recurso efectivo ante los tribunales y, en su artículo 
14.1, que “[e]n caso de persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a 
disfrutar de él, en cualquier país”. 
Por último, la Convención sobre los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, establece, en particular en 
sus artículos 2, 3 y 4, que los menores deben ser protegidos, en cualquier país del 
mundo, independientemente de su nacionalidad
3002
. 
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 En este sentido, véase, el Informe de CEAR-Euskadi, El derecho amenazado: campaña contra 
la vulneración del asilo en el acceso a Europa, en relación a la responsabilidad del Estado español en el 
cumplimento y garantía del principio de no devolución en las actuaciones de control y vigilancia en la 
frontera sur de Europa, 2014, pp. 10-13. Asimismo, véase su Informe de 2015, Las personas refugiadas 
en España y Europa, en particular el apartado “El acceso al derecho de asilo en España”, pp. 59-80. 
Además, consúltese el Informe de la Asociación Pro Derechos Humanos de Andalucía, Derechos 
Humanos en la Frontera Sur, 2015. Es interesante a su vez que se tenga en consideración, al hilo de esta 
cuestión, el Comunicado del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), de 
23 de noviembre de 2015, donde este organismo vuelve a reiterar su preocupación por las devoluciones 
automáticas que se siguen produciendo en las ciudades fronterizas de Ceuta y Melilla a la vez que solicita 
nuevamente el cese inmediato y definitivo de las mismas. Disponible en la siguiente página web: 
http://acnur.es/noticias/noticias-de-espana/2312-acnur-preocupado-por-las-devoluciones-en-la-valla-de-
melilla (fecha de último acceso, el 20 de junio de 2018). 
3002
 El Comité de los Derechos del Niño de las Naciones Unidas en su Observación General nº 6, 
de 1 de septiembre de 2005, sobre el Trato de los menores no acompañados y separados de su familia 
fuera de su país de origen, señalaba lo siguiente: “(…) los Estados no trasladarán al menor a un país en el 
que haya motivos racionales para pensar que existe un peligro real de daño irreparable para el menor 
(…)” (punto 27 de la Observación), CRC/GC/2005/6, p. 11. A este respecto, el Parlamento Europeo se 




Al margen de estas sucintas referencias a ciertos instrumentos de carácter 
universal
3003
, uno de los instrumentos de referencia para la protección de los derechos 
humanos a nivel europeo lo constituye el CEDH, del que son parte todos los Estados 
europeos de nuestro entorno, y la rica jurisprudencia de su Tribunal en la materia, a los 
que nos dedicaremos en las siguientes líneas. 
Como ya hemos señalado detenidamente con antelación
3004
, aunque el CEDH no 
recoge expresamente el derecho de asilo, la interpretación efectuada por el TEDH de su 
artículo 3, que establece la prohibición de la tortura y de penas o tratos inhumanos o 
degradantes, incluye la prohibición de expulsión de los extranjeros a un país respecto 
del que existan motivos razonados para pensar que la persona expulsada puede ser 
sometida a alguno de estos tratos. La defensa de los derechos humanos como el derecho 
a la vida, a la integridad física o moral de los ciudadanos que se encuentran bajo la 
jurisdicción de un Estado en los procedimientos de expulsión/devolución ha sido 
garantizada por el TEDH en su reiterada jurisprudencia
3005
. Por tanto, se ha configurado 
                                                                                                                                                                          
remitía a estas y otras orientaciones al afirmar que: “[r]ecuerda asimismo que el interés superior del 
menor, tal y como se establece en la legislación y en la jurisprudencia, debe prevalecer sobre cualquier 
otra consideración en todos los actos adoptados en este ámbito, tanto por las autoridades públicas como 
por las instituciones privadas; pide a la Comisión que fomente la aplicación correcta de las disposiciones 
legislativas de la UE relativas al interés superior del niño y que proponga unas orientaciones estratégicas 
basadas en las mejores prácticas, la jurisprudencia y la Observación General nº 6 (2005) del Comité de los 
Derechos del Niño de las NN.UU. sobre el trato de los menores no acompañados y separados de su 
familia fuera de su país de origen y que evalúe, con arreglo a un conjunto de indicadores y criterios, cuál 
es el interés superior del niño; insta a la Comisión a que aplique medidas legislativas y no legislativas 
para velar por la protección adecuada de los niños y los menores no acompañados con vistas, en 
particular, a mejorar los métodos de búsqueda de soluciones sostenibles”. Informe del Parlamento 
Europeo, sobre la situación de los menores no acompañados en la UE, de 26 de agosto de 2013, 
(2012/2263(INI)). Comisión de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior, p. 7. 
3003
 Para un análisis más en profundidad, véanse, GONZÁLEZ GARCÍA, I., “Inmigración y 
Derechos Humanos: las devoluciones en caliente de inmigrantes subsaharianos desde España a 
Marruecos”, Anuario de los Cursos de derechos humanos de Donostia-San Sebastián, vol. XVII, 2017, 
pp. 141 y ss; Idem., “Ceuta, Melilla y devoluciones en caliente: ¿y los derechos humanos de los 
inmigrantes?”, en: España y la Unión Europea en el orden internacional: XXVI Jornadas ordinarias de 
la Asociación Española de Profesores de Derecho internacional y Relaciones internacionales, 
Universidad de Sevilla, 15 y 16 de octubre de 2015, ALCAIDE FERNÁNDEZ, J. y PETIT DE 
GABRIEL, E.W. (Coords.), 2017, pp. 223 y ss. 
3004
 Véase supra, Parte II, Capítulo III de esta Tesis Doctoral. 
3005
 Véanse, las SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. Reino Unido; de 30 de octubre 
de 1991, asunto Vilvarajah c. Reino Unido; de 15 de noviembre de 1996, asunto Chahal c. Reino Unido; 
de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas c. Suecia; de 15 de enero de 2004, asunto Sakkopoulos c. 
Grecia; de 30 de marzo de 2004, asunto Koval c. Ucrania; de 2 de diciembre de 2004, asunto Biç c. 
Turquía y de 28 de abril de 2004, asunto Azinas c. Chipre. En el asunto Chahal c. Reino Unido, el TEDH 
reconoce, también en los supuestos de expulsión, el carácter absoluto de la prohibición de la tortura 
contenida en el art. 3 del CEDH, siempre que existan razones fundadas para pensar que un individuo, de 
ser devuelto a otro Estado, afrontaría un riesgo real de sufrir un trato contrario al referido art. 3 CEDH. 
Por tanto, según el TEDH, la expulsión equivaldría a la violación de la obligación del Estado parte de 
protegerlo frente a ese trato degradante o inhumano. Asimismo, en combinación con el art. 3 CEDH, la 
práctica de “devoluciones en caliente” podría conllevar la violación del art. 1 (Obligación de respetar los 
derechos humanos), del art. 2 (Derecho a la vida), del art. 5 (Derecho a la libertad y a la seguridad), del 




una jurisprudencia que acoge el principio de non-refoulement
3006
 y que, si bien se ha 
aplicado en diferentes supuestos de expulsión o deportación de solicitantes de asilo 
(SSTEDH, de 11 de enero de 2007, asunto Salah Sheekh c. Países Bajos; de 28 de 
febrero de 2008, asunto Saadi c. Italia; de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y 
otros c. Italia; de 27 de marzo de 2012, asunto Mannai c. Italia o de 19 de diciembre de 
2013, asunto N.K. c. Francia), resulta de aplicación a cualquier supuesto de entrega, ya 
que los Estados tienen obligación de asegurarse del trato al que se exponen los 
migrantes que devuelven a sus países de origen o de procedencia (SSTEDH, de 5 de 
mayo de 2009, asunto Selle c. Italia o de 3 de diciembre de 2009, asunto Daoudi c. 
Francia)
3007
. Algo que contrasta con las denuncias presentadas contra España ante 
instancias internacionales, como el CAT y el TEDH
3008
. 
                                                                                                                                                                          
art. 8 (Derecho al respeto de su vida privada y familiar) y del art. 14 (Prohibición de Discriminación), 
entre otros. 
3006
 Para un análisis más en profundidad sobre esta cuestión, véase, LAUTERPACHT, E. y 
BETHLEHEM, D., “El alcance y…”, op. cit., pp. 97-201. 
3007
 El TC también ha establecido esta misma limitación en relación con la posibilidad de entrega 
de ciudadanos a otros países en virtud del art. 15 CE. STC 140/2007, de 4 de junio. Por lo que se refiere a 
España, la entrega de extranjeros a Marruecos debe realizarse de conformidad con el principio de 
“[r]espeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de las personas” que convinieron 
ambos países en el Tratado de Amistad, Buena Vecindad y Cooperación entre el Reino de España y el 
Reino de Marruecos, hecho en Rabat, el 4 de julio de 1991. En vigor desde el 28 de enero de 1993 (BOE, 
núm. 49, de 26 de febrero de 1993). Además, tanto España como Marruecos son partes de la Convención 
de las Naciones Unidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de 
1984, habiendo reconocido ambos países la competencia del Comité contra la Tortura para recibir y 
examinar las comunicaciones individuales enviadas en virtud de su art. 22. En este sentido, Marruecos 
ratificó dicha Convención el 21 de junio de 1993 (véanse, anexos I y II del Informe del Comité contra la 
Tortura presentado a la Asamblea General. Documentos Oficiales, Sexagésimo primer período de 
sesiones, Suplemento nº 44 -A/61/44), constando dicho reconocimiento en el Informe del Comité contra 
la Tortura sobre el IV Informe periódico de Marruecos (A/67/44) de 2011. En este Informe, el Comité 
lamenta el retraso de dos años en la presentación del informe por parte de Marruecos e, igualmente, que, 
habiendo recibido información del abandono en el desierto de cientos de inmigrantes, sin agua ni 
alimentos, y de actos de violencia cometidos por las fuerzas del orden público marroquí en las regiones de 
Ceuta y de Melilla en 2005, no lo hayan mencionado en dicho informe. Por ello, “[s]e pide al Estado parte 
que, en su próximo informe, proporcione detalles sobre los lugares y los regímenes de detención de los 
extranjeros en espera de expulsión, así como datos desglosados por año, género, lugar, duración de la 
detención y razón que justifique la detención y la expulsión” (A/67/44, p. 78). Asimismo, véanse, el 
Informe del Comité contra la Tortura de Naciones Unidas, de 21 de diciembre de 2011, 
CAT/C/MAR/CO/4, párr. 26; el Informe del Relator especial Juan E. Méndez sobre tortura y otras penas 
y tratos cueles, inhumanos y degradantes de su misión a Marruecos, de 28 de febrero de 2013, 
A/HRC/22/52/Add.2, párr. 24 y 25; y, concretamente en relación con las devoluciones sumarias en 
Melilla, el Informe al Gobierno español sobre la visita a España del Comité Europeo para la Prevención 
de la Tortura, del 14 al 18 de julio de 2014, (CPT/inf (2015) 19), párr. 42 a 55. 
3008
 Puede verse, en torno a esta problemática, el Informe del Comité contra la Tortura sobre el V 
informe periódico de España, con referencias a la Ley española 12/2009, reguladora del derecho de asilo 
y de la protección subsidiaria, presentado a la Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo 
quinto período de sesiones, Suplemento nº 44 (A/65/44). Asimismo, la inquietud sobre la imposibilidad 
de que con las devoluciones sumarias se permita identificar situaciones que entrañen un especial riesgo 
desde la óptica de la necesidad de protección internacional, se refleja en el Informe al Gobierno español 
sobre la visita a España del Comité Europeo para la Prevención de la Tortura, del 14 al 18 de julio de 
2014, (CPT/inf (2015) 19). En dicho Informe, el Comité recomienda que: “[s]e den instrucciones claras a 




El CEDH prohíbe igualmente, como también hemos podido analizar, las 
expulsiones colectivas
3009
 en el artículo 4 de su Protocolo nº 4, cuyo propósito, tal y 
como establece el TEDH, es garantizar que ningún extranjero sea expulsado sin que se 
examine de forma individualizada su situación y sin tener la oportunidad de hacer valer 
sus argumentos
3010
 (SSTEDH, de 20 de septiembre de 2007, asunto Sultani c. Francia; 
de 5 de febrero de 2002, asunto Conka c. Belgica; de 23 de febrero de 2012, asunto 
Hirsi Jamaa y otros c. Italia; de 3 de julio de 2014, asunto Georgia c. Rusia; de 21 de 
octubre de 2014, asunto Sharifi y otros c. Italia y Grecia; o de 1 de septiembre de 2015, 
asunto Khlaifia y otros c. Italia). Además, lo relevante en estos casos, como ya tuvimos 
ocasión de constatar, no es que tales expulsiones recaigan sobre un grupo más o menos 
numeroso de personas, sino que no se garantice la posibilidad de realizar alegaciones ni 




Asimismo, con las “devoluciones en caliente” podrían estar vulnerándose las 
garantías procesales del derecho a un proceso equitativo (artículo 6 CEDH), según el 
                                                                                                                                                                          
los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad para asegurar que los migrantes irregulares que hayan 
entrado en territorio español no serán devueltos por la fuerza a Marruecos antes de una evaluación 
individualizada con el fin de identificar a personas que necesitan protección, evaluar las necesidades y 
tomar las medidas apropiadas”, párr. 50. Asimismo, véase, la Comunicación nº 368/2008: asunto Sonko c. 
España, presentada por el abogado D. Alberto J. REVUELTA LUCERGA ante el Comat, el 23 de 
octubre de 2008. También, véase, “Dos expulsados de la isla de Tierra denuncian a España ante 
Estrasburgo”. El País, de 16 de octubre de 2013. 
3009
 El concepto de “expulsión colectiva” fue definido en la STEDH, de 5 de febrero de 2002, 
asunto Conka c. Bélgica, como: “[t]oda medida que obligue a los extranjeros, en cuanto grupo, a salir de 
un país, salvo en el caso de que la medida se haya tomado como consecuencia y sobre la base de un 
examen razonable y objetivo de la situación particular de cada uno de los extranjeros que forman el 
grupo” (párr. 59). Más adelante, se plasma en su reiterada jurisprudencia dicho concepto, entre otras, en 
las SSTEDH, de 14 de octubre de 2003, asunto Tomic c. Reino Unido y, de 19 de febrero de 2004, asunto 
Hida c. Dinamarca. Para un estudio más en profundidad de la materia, véase, BOLLO AROCENA, M.D, 
“Push back, expulsiones…”, op. cit., 2013, pp. 647-666, y CARRILLO SALCEDO, J.A., “Reflexiones a 
la…”, op. cit., pp. 285-291. 
3010
 El Defensor del Pueblo recordó, con respecto a los inmigrantes que asaltan las vallas de Ceuta 
y Melilla, que: “[l]as dificultades que conlleva el control de los flujos migratorios, especialmente en estos 
enclaves geográficamente tan cercanos a Marruecos, inhabitados y carentes de las infraestructuras 
mínimas para la acogida de personas, no se puede compartir que las actuaciones llevadas a cabo se 
adecuaran al ordenamiento jurídico vigente. En este sentido, se recordó a la Secretaría de Estado de 
Seguridad que cuando se intercepta a un extranjero cuyo propósito sea entrar de manera irregular en 
España este ha de ser puesto a disposición del Cuerpo Nacional de Policía, para que se incoe el oportuno 
expediente de devolución, en cumplimiento de lo previsto en la LO 4/2000”. Informe del Defensor del 
Pueblo correspondiente a la gestión realizada durante el año 2012 (Boletín Oficial de las Cortes 
Generales-BOCG), Sección Cortes Generales, núm. 140, de 6 de marzo de 2013, p. 114. Asimismo, 
véase, el Informe de Álvaro GIL-ROBLES, Comisario de Derechos Humanos, sobre su visita a España 
los días 10 a 19 de marzo de 2005 (CommDH(2005)8, pp. 45-46, párr. 121-123), donde prohíbe las 
expulsiones colectivas y obliga a que los casos sean examinados de manera individualizada y, asimismo, 
que la adopción de decisiones de devolución se realice caso por caso. 
3011
 Cfr. MARTÍNEZ ESCAMILLA, M. y SÁNCHEZ TOMÁS, J.M., “Devoluciones ilegales 
en…”, op. cit., p. 29; SOLER GARCÍA, C., “La prohibición de…”, op. cit.,  pp. 107 y ss. 




cual, “[t]odo acusado tiene, como mínimo, los siguientes derechos: a) a ser informado 
en el más breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza 
y de la causa de la acusación formulada contra él; b) a disponer del tiempo y de las 
facilidades necesarias para la preparación de su defensa; c) a defenderse por sí mismo o 
a ser asistido por un defensor de su elección y, si no tiene medios para pagarlo, poder 
ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo 
exijan; d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener 
la citación y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas 
condiciones que los testigos que lo hagan en su contra; e) a ser asistido gratuitamente de 
un intérprete, si no comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia”3012. 
También podría resultar conculcado el derecho a un recurso efectivo (artículo 13 
CEDH), de tal manera que, en caso de expulsión, el recurso debe tener efectos 
suspensivos si existe el riesgo de que el ciudadano extranjero pueda ser sometido a 
tortura o tratamiento inhumano, o cuando en el país de destino exista una situación de 
conflicto armado o de violencia generalizada
3013
. Ello también ha servido al TEDH para, 
en conjunción con el artículo 3 CEDH, garantizar este derecho en los procesos de 
expulsión (SSTEDH, de 21 de enero de 2011, asunto M.S.S. c. Bélgica y Grecia; de 22 
de abril de 2014, asunto A.S. y otros c. España; y de 21 de octubre de 2014, asunto 
Sharifi y otros c. Italia et Grecia), argumentando que las expulsiones por la vía de 
hecho imposibilitan el acceso a los procedimientos de extranjería y con ello se priva a 
los expulsados de la posibilidad de impugnar la ilegalidad de su expulsión y la 
vulneración de sus derechos. Además, se vulnera el Protocolo nº 7
3014
, en particular su 
artículo 1, relativo al procedimiento de expulsión de extranjeros y sus garantías, y el 
artículo 2, que regula el derecho al recurso
3015
.  
Por último, a juicio del TEDH, todas estas obligaciones internacionales de índole 
jurídica son además aplicables con relación a toda persona que se encuentre bajo la 
jurisdicción de un Estado parte, sea dentro o fuera de su territorio nacional. Por lo tanto, 
                                                          
3012
 De la necesidad de contar con una traducción en el procedimiento se pronunció el TEDH en su 
sentencia, de 5 de mayo de 2012, asunto Conka c. Bélgica, párr. 65. 
3013
 Véase, la STEDH, de 26 de abril de 2007, asunto Gebremedhin c. Francia, (efecto suspensivo 
del recurso nacional en las solicitudes de asilo en zona de tránsito). 
3014
 Protocolo nº 7 al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales, adoptado en Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984. BOE, núm. 249, de 15 de octubre 
de 2009. 
3015
 Sobre esta cuestión se pronuncian las SSTEDH (Gran Sala), de 21 de enero de 2011, asunto 
M.S.S. c. Bélgica y Grecia, párr. 293 y, de 23 de febrero de 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 
párr. 70 y ss. 




lo determinante del caso no es el lugar físico donde se encuentre el extranjero sino quién 
ejerce la jurisdicción sobre él. De todo lo expuesto se desprende que el Convenio 
protege determinados derechos de las personas en situación irregular que se encuentren 




Finalmente, con el fin de dar cobertura legal al concepto de rechazo en frontera y 
así encubrir lo que, en realidad, sigue constituyendo “devoluciones en caliente”, el 
Gobierno español ha recurrido también al ordenamiento internacional, en particular, al 
Acuerdo entre el Reino de España y el Reino de Marruecos relativo a la libre 
circulación de personas, el tránsito, y la readmisión de extranjeros entrados 
ilegalmente, firmado en Madrid el 13 de febrero de 1992
3017
, cuya entrada en vigor se 
produjo el 21 de octubre de 2012
3018
, pero que, como su nombre indica, es un acuerdo 
de readmisión de extranjeros y no un marco jurídico que permita eludir los 
procedimientos de expulsión de extranjeros que se regulan en la LOEx y, menos aún, 
que ampare la legalidad de las entregas por vía de hecho de ciudadanos extranjeros por 
parte de las autoridades españolas a agentes marroquís
3019
.  
                                                          
3016
 Véanse, las SSTEDH, de 3 de febrero de 2009, asunto Women and waves c. Portugal; de 29 de 
marzo de 2010, asunto Medvedyev y otros c. Francia, párr. 62 a 67; de 4 de octubre de 2010, asunto 
Alsaadoon y Mufdhi c. Reino Unido, párr. 143; de 23 de febrero 2012, asunto Hirsi Jamaa y otros c. 
Italia, párr. 74 y 76 a 82. Igualmente, véanse los pronunciamientos de distintos órganos internacionales, 
como ACNUR, Opinión Consultiva sobre aplicación extraterritorial de las obligaciones de no 
devolución en virtud de la Convención sobre el Estatuto del Refugiado de 1951 y su Protocolo de 1967, 
de 26 de enero de 2007; o el ComAT, Observación General nº 2: Aplicación del artículo 2 por los 
Estados parte (párr. 16) que dispone que el art. 2 del Convenio obliga a que los Estados adopten las 
medidas necesarias y eficaces para evitar los actos de tortura no solo en su territorio “[s]ino en todo 
territorio que esté bajo su jurisdicción”; Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Resolución 1821 
(2011), de 1 de junio. 
3017
 BOE, núm. 100, de 25 de abril de 1992. 
3018
 BOE, núm. 299, de 13 de diciembre de 2012. 
3019
 Sobre el escaso cumplimiento del Acuerdo hispano-marroquí de readmisión de inmigrantes de 
1992, puede verse la comparecencia del Sr. GONZÁLEZ GONZÁLEZ, Delegado del Gobierno para la 
Extranjería y la Inmigración. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, Año 2003, 
VII Legislatura, nº 876, de 20 de noviembre de 2003. Asimismo, en el Auto del Juzgado de Primera 
Instancia e Instrucción núm. 2 de Melilla, de 11 de septiembre de 2014, entiende el juzgador que dicho 
Acuerdo habría sido vulnerado al no observarse las garantías previstas en su art. 2 para proceder a la 
readmisión en forma: “1. Petición formal de las autoridades fronterizas del Estado requirente. 2. La 
solicitud de readmisión debe ser presentada en los diez días posteriores a la entrada ilegal en el territorio 
del Estado requerido. En ella se harán constar todos los datos disponibles relativos a la identidad, a la 
documentación personal eventualmente poseída por el extranjero y a las condiciones de su entrada ilegal 
en el territorio del Estado requirente, así como cualquier otra información de que se disponga sobre el 
mismo. 3. En caso de aceptación de la readmisión por el estado requerido, la norma obliga a que la misma 
se tiene que documentar mediante la expedición por las Autoridades de frontera del Estado requerido de 
un certificado o de cualquier otro documento en el que se hace constar la identidad y, en su caso, la 
documentación poseída por el extranjero en cuestión” (F.J. nº 6). Sobre esta cuestión, véase, GARCÍA 
ANDRADE, P. y OANTA, G.A., “Jurisprudencia española en…”, op. cit., p. 218. Véase también, el 




Por una parte, la LOEx regula los procedimientos que han de seguirse para 
retornar de manera coercitiva a un ciudadano extranjero desde territorio español, y, por 
otra parte, el Acuerdo hispano-marroquí marca las pautas de cómo debe ejecutarse dicha 
salida coercitiva hacia Marruecos, país de destino. Así, para que se lleve a cabo la 
readmisión en el artículo 1 de dicho Acuerdo se exige una petición formal del Estado 
requirente (España). Asimismo, del artículo 2 del Acuerdo se desprende que, en primer 
lugar, la nacionalidad del extranjero debe ser de un Estado distinto a las partes (por 
tanto, estamos ante una norma de readmisión de extranjeros, no de marroquíes por 
Marruecos ni de españoles por España); en segundo lugar, para que se produzca la 
readmisión, previamente, se ha de acreditar que se ha producido la entrada ilegal en el 
territorio desde el Estado requerido (Marruecos)
3020
; en tercer lugar, debe efectuarse una 
solicitud del Estado requirente (España) en los diez días posteriores a la entrada ilegal 
desde el territorio del Estado requerido (Marruecos). A estos efectos, en tal solicitud 
“[s]e harán constar todos los datos disponibles relativos a la identidad, a la 
documentación personal eventualmente poseída por el extranjero y a las condiciones de 
su entrada ilegal en el territorio del Estado requirente (España), así como cualquier otra 
información de que se disponga sobre el mismo”, de lo que se deduce que anteriormente 
España debe haber llevado a cabo el correspondiente procedimiento administrativo, 
respetando todas las garantías establecidas por la LOEx
3021
. Por tanto, el Acuerdo 
hispano-marroquí y la LOEx, en palabras de FERNÁNDEZ PÉREZ, “[s]on normas 
compatibles y no excluyentes que, en ningún caso, regulan una misma actividad 
administrativa”3022. 
                                                                                                                                                                          
Informe de Migreurop, Gestionar la frontera euro-africana. Melilla, laboratorio de la externalización de 
las fronteras de la Unión Europea en África, agosto de 2015, en particular, pp. 5-6. 
3020
 En este sentido, el art. 2 de dicho Acuerdo le ha permitido a Marruecos negarse en ocasiones a 
la readmisión, alegando que España no puede probar, en virtud de dicho art., que los extranjeros proceden 
efectivamente de territorio marroquí, ya que “[l]a readmisión se efectuará si se prueba, por cualquier 
medio, que el extranjero cuya readmisión se solicita proviene efectivamente del territorio requerido (…)” 
(art. 2). 
3021
 Por tanto, la aplicación del Acuerdo hispano-marroquí, en palabras de AGUELO NAVARRO 
y CHUECA SANCHO, “obliga pues a España a no devolver a las personas cuya nacionalidad no pueda 
probar o cuya entrada ilegal o cuya procedencia de territorio marroquí no pueda demostrar”. Cfr. 
AGUELO NAVARRO, P. y CHUECA SANCHO, A., “Ceuta y Melilla…”, op. cit., pp. 15-16. 
3022
 Cfr. FERNÁNDEZ PÉREZ, A., “La regulación de…”, op. cit., p. 22. Esto mismo se deduce de 
los Informes del Defensor del Pueblo correspondientes a los años 2009 y 2010 relativos al acuerdo 
hispano-francés sobre readmisión de personas en situación irregular (y que, en este caso, puede ser 
igualmente de aplicación para el acuerdo hispano-marroquí), cuando se afirma que: “[l]a existencia de un 
convenio bilateral no afecta a la necesidad de cumplir los trámites previstos en nuestro Derecho para 
denegar la entrada a territorio español; en especial la asistencia letrada, prevista en el art. 26.2 de la 
LOEx. La mención a la ausencia de formalidad que se contiene en el acuerdo hispano-francés sólo puede 
entenderse referida a los actos de trasferencia de responsabilidad sobre las personas sujetas a readmisión, 
que es lo que puede regular un acuerdo bilateral. De hecho, en el curso de la visita se pudo comprobar que 




No obstante, al ejecutar las “devoluciones en caliente”, España incumple las 
obligaciones para la ejecución material de esas entregas de ciudadanos extranjeros que 
le vinculan en virtud de dicho Acuerdo
3023
. El 6 de octubre de 2005, un grupo de 73 
subsaharianos, procedentes en su mayoría de Malí, pero también de Guinea Bissau, 
Guinea Ecuatorial y Ghana, entraron de forma irregular en la ciudad autónoma de 
Melilla. Tras haber saltado la valla tres días antes, fueron trasladados por vía aérea 
desde Melilla a Málaga y, posteriormente, a Algeciras, desde donde fueron enviados en 
barco a Tánger, violando la normativa vigente en materia de extranjería y conculcando 
derechos humanos como el derecho a solicitar asilo
3024
 y el principio de non-
refoulement
3025
, así como las garantías inherentes a los procesos de 
expulsión/devolución regulados en la LOEx (derecho a la información, a la asistencia 
                                                                                                                                                                          
las autoridades francesas realizan la entrega de los extranjeros sujetos a readmisión a la contraparte 
española una vez cumplidos los procedimientos previstos en el Derecho interno del vecino país”. Cfr. 
Defensor del Pueblo, Informe Anual 2009, p. 414. Asimismo, esta conclusión es reiterada en el Informe 
Anual 2010 del Defensor del Pueblo, pp. 361-362. En la misma línea se pronunció el TSJ del País Vasco 
en Sentencia nº 811/2009, de 16 de diciembre, al desestimar el recurso interpuesto por el Abogado del 
Estado contra la sentencia, de 7 de enero de 2008, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nº 2 de 
San Sebastián, al considerar que el Acuerdo hispano-francés no sustituye el cumplimiento de la legalidad 
propia de cada uno de los Estados contratantes; en particular, con relación a la asistencia letrada prevista 
en el art. 26.2 de la Ley Orgánica 4/2000 (F.J. nº 3). También, lo mismo se deduce, tal y como afirman 
GARCÍA ANDRADE y OANTA, del Acuerdo entre el Reino de España y el Gobierno del Reino de 
Marruecos en materia de cooperación policial transfronteriza, hecho ad referéndum en Madrid, el 16 de 
noviembre de 2010, al no prejuzgar este “[l]a aplicación de la legislación de extranjería, ni tampoco el 
respeto de las obligaciones internacionales de protección de los derechos humanos asumidas por los 
Estados implicados y que resulten de aplicación”. Cfr. GARCÍA ANDRADE, P. y OANTA, G.A., 
“Jurisprudencia española en…”, op. cit., p. 217. 
3023
 Para un estudio más detallado, véase, AA.VV., “Expulsiones en caliente:…”, op. cit., pp. 11-
13. Igualmente, véase, MARTÍNEZ ESCAMILLA, M. y SÁNCHEZ TOMÁS, J.M., “Devoluciones 
ilegales en…”, op. cit., pp. 13-18. Véanse también, “El convenio hispano-marroquí no recoge las 
‘devoluciones en caliente’”. El Faro, de 3 de Marzo de 2014; Carta abierta escrita por ONG’s y 
asociaciones marroquíes al embajador español en Marruecos, D. Alberto NAVARRO, sobre la 
responsabilidad del Gobierno español en las violaciones del derecho de los migrantes ocurridas en el 
norte del país, publicada el 17 de febrero de 2014 por el Centro de Estudios y Documentación sobre 
inmigración, racismo y xenofobia (MUGAK). Disponible en la siguiente página web: 
http://mugak.eu/news/carta-abierta-de-las-organizaciones-marroquies-al-embajador-espanol (fecha de 
último acceso, 20 de junio 2018). 
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 El ACNUR denunció que el Gobierno español había procedido a la devolución a Marruecos, y 
de forma expeditiva, de un grupo de más de setenta personas, constituido, de entre los llegados a Ceuta y 
Melilla después de saltar el muro fronterizo, por varios demandantes de asilo. Informe de Álvaro GIL-
ROBLES, Comisario de Derechos Humanos, sobre su visita a España los días 10 a 19 de marzo de 2005 
(CommDH(2005)8, p. 46, párr. 123). 
3025
 Dichos hechos constan en la demanda presentada contra el Gobierno español ante el TEDH, 
con fecha de 21 de octubre de 2005, por la Comisión Española de Ayuda al Refugiado y el Comité René 
Cassin, en relación con otro grupo de 73 inmigrantes que fueron devueltos por España a Marruecos tras 
saltar la valla fronteriza de Melilla, párr. 14, en pp. 8-9 (Citado en GONZÁLEZ GARCÍA, I., “El acuerdo 
España…”, op. cit., p. 267). Igualmente, véanse las SSTEDH, de 7 de julio de 1989, asunto Soering c. 
Reino Unido; de 30 de octubre de 1991, asunto Vilvarajah c. Reino Unido; de 15 de noviembre de 1996, 
asunto Chahal c. Reino Unido; de 20 de marzo de 1991, asunto Cruz Varas c. Suecia; de 15 de enero de 
2004, asunto Sakkopoulos c. Grecia; de 30 de marzo de 2004, asunto Koval c. Ucrania; de 2 de diciembre 
de 2004, asunto Bic c. Turquía y de 28 de abril de 2004, asunto Azinas c. Chipre. 




jurídica y a los servicios de traducción e interpretación, resolución individualizada de 
los casos y derecho a recurrir las órdenes de repatriación de los inmigrantes 
subsaharianos que fueron devueltos por España a Marruecos
3026
). Asimismo, tanto 
España como Marruecos deben respetar el derecho a no ser sometido a tortura, ni a 
penas o tratos inhumanos o degradantes con mayor rigor, ya que ambos firmaron el 
Acuerdo hispano-marroquí de readmisión, con todo lo que ello implica, y el  Tratado de 
amistad, buena vecindad y cooperación entre el Reino de España y el Reino de 
Marruecos, adoptado en Rabat el 4 de julio de 1991, en vigor desde el 28 de enero de 
1993, por el que ambos países se comprometen al respeto de los derechos humanos y de 
las libertades fundamentales de las personas
3027
. A pesar de la ratificación por ambos 
países de instrumentos jurídicos que les vinculan en la labor de proteger y salvaguardar 
los derechos humanos, en 2005, tanto España al entregar a ciudadanos extranjeros de 
manera expeditiva a Marruecos, como este Estado, cuyas autoridades, según confirman 
múltiples informes presentados desde organismos tanto nacionales como 
internacionales, trasladan a cientos de emigrantes en autobuses y camiones a puntos 
lejanos de su territorio, en pleno desierto, abandonándolos a su suerte sin agua y sin 
alimentos, con el fin de forzarles a cruzar la frontera con Argelia o Mauritania y 
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 Previo a este hecho, el Informe presentado por la Relatora Especial sobre los derechos 
humanos de los migrantes, Dña. Gabriela RODRÍGUEZ PIZARRO, sobre su visita a España, del 15 al 27 
de septiembre de 2003 (E/CN.4/2004/76/Add.2, de 14 de enero de 2004), ya advertía que: “[t]odas las 
expulsiones o devoluciones deben llevarse a cabo con un respeto estricto de la legislación vigente y con 
las garantías que contempla la ley, en particular el derecho a la asistencia letrada (…)”, “(…) a todo 
extranjero que sea detenido en situación irregular sobre el territorio español, en la frontera o sus 
inmediaciones o en el pasillo entre las dos vallas del perímetro fronterizo que separa Ceuta y Melilla de 
Marruecos (considerado territorio español por las autoridades), y que sea objeto de un procedimiento de 
devolución, deberán serle aplicadas las garantías previstas de asistencia de un abogado y, si fuere 
necesario, de un intérprete, antes de proceder a su repatriación” (p. 48, párr. 131 y p. 49, párr. 49). 
También, en el mismo sentido, la Línea Directriz nº 3 del Comité de Ministros del Consejo de Europa 
Forced Return, 20 Guidelines establece que se respete en los procedimientos de extranjería el derecho a la 
asistencia de letrado y el de intérprete en caso de que el extranjero desconozca la legua vehicular en el 
procedimiento. Forced Return, 20 Guidelines adoptadas por el Comité de Ministros, el 5 de mayo de 
2005, Council of Europe Publishing, Estrasburgo, septiembre de 2005, p. 23. Asimismo, según el Informe 
de Álvaro GIL-ROBLES, Comisario de Derechos Humanos, sobre su visita a España los días 10 a 19 de 
marzo de 2005: “(...) a todo extranjero que sea detenido en situación irregular sobre el territorio español, 
en la frontera o sus inmediaciones o en el pasillo entre las dos vallas del perímetro fronterizo que separa 
Ceuta y Melilla de Marruecos (considerado territorio español por las autoridades), y que sea objeto de un 
procedimiento de devolución, deberán serle aplicadas las garantías previstas de asistencia de un abogado 
y, si fuera necesario, de un intérprete, antes de proceder a su repatriación”. Cfr. Informe de Álvaro GIL-
ROBLES, Comisario de Derechos Humanos, sobre su visita a España los días 10 a 19 de marzo de 2005, 
(CommDH(2005)8, párr. 132, pp. 48-49). Finalmente, desde un punto de vista doctrinal, véase, 
GONZÁLEZ GARCÍA, I., “El acuerdo España-Marruecos…”, op. cit., pp. 255-284. 
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 Para un estudio en profundidad de las relaciones entre España y Marruecos sobre la base de los 
tratados celebrados entre ambos, véase, TORREJÓN RODRÍGUEZ, J.D., “Las relaciones entre España y 
Marruecos según sus Tratados Internacionales”, en: ACOSTA SÁNCHEZ, M.A.; EL HOUDAIGÜI, R. y 
DEL VALLE GÁLVEZ, A., Las dimensiones internacionales del Estrecho de Gibraltar, Dykinson, 
Madrid, 2006, pp. 163-202. 








En el marco de las relaciones de cooperación entre España y Marruecos, ambos 
países ponen el acento en llevar a cabo acciones conjuntas en materia de control de 
fronteras y de gestión de los flujos migratorios
3029
. También las relaciones bilaterales 
entre estos dos países se proyectan al ámbito de la UE. Así, el 10 de mayo de 2010 tuvo 
lugar la decimoquinta ronda formal de negociación en relación con el Acuerdo entre la 
UE-Marruecos de readmisión
3030
, y en septiembre de 2013 se comunicó a Marruecos el 
inicio de un proceso de regularización de inmigrantes (desde el 1 de enero al 31 de 
diciembre de 2014)
3031
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 En este sentido, véase, el Informe de Álvaro GIL-ROBLES, Comisario de Derechos Humanos, 
sobre su visita a España los días 10 a 19 de marzo de 2005 (CommDH(2005)8, párr. 121, p. 46). Esta 
situación es denunciada también desde diversos sectores de la sociedad, especialmente por las ONG’s. 
Así, Amnistía Internacional ha denunciado el abandono de subsaharianos en la frontera de Marruecos y 
Argelia, véase, “Misión de AI a Ceuta, Melilla y Marruecos”, La Revista, n° 76, diciembre 2005-enero 
2006; “Rabat abandona en el desierto a cientos de inmigrantes que intentaban entrar en España” y “Los 
inmigrantes abandonados por Marruecos en el desierto serán repatriados a sus países de origen”. El País, 
de 8 de octubre de 2005; Médicos sin fronteras, Violencia, vulnerabilidad y migración: atrapados a las 
puertas de Europa. Un informe sobre los migrantes subsaharianos en situación irregular en Marruecos, 
2013; Human Rights Watch, Abused and Expelled. Treatment of Sub-Saharan African Migrants in 
Morocco, 2014; Servicio Jesuita a Migrantes-Europa, Migrantes forzosos en Marruecos y Melilla, 2014; 
y, por último, el Informe de la Comisión de Observación de Derechos Humanos, 2014. 
3029
 En la VII reunión de alto nivel hispano-marroquí, celebrada en Sevilla y Córdoba el 29 de 
septiembre de 2005, se comprometieron ambos Estados a continuar cooperando en la lucha contra la 
inmigración ilegal a través de los instrumentos bilaterales que ambos Estados han ratificado, como el 
Acuerdo hispano-marroquí de readmisión de inmigrantes de 1992. Pueden consultarse las Declaraciones 
conjuntas de las reuniones de alto nivel entre los Reinos de España y Marruecos, principalmente las de 
2005 (VII reunión), 2007 (VIII reunión en Rabat, 5 y 6 de marzo), 2008 (IX reunión en Madrid, 16 de 
diciembre) y 2012 (X reunión en Rabat, el 3 de octubre), en: DEL VALLE GÁLVEZ, A. y TORREJÓN 
RODRÍGUEZ, J.D. (Eds.), España y Marruecos: Tratados, Declaraciones y Memorandos de 
Entendimiento (1991- 2013), Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cádiz, Cádiz, 2013. 
También, en la reunión del Grupo de Trabajo Permanente sobre inmigración, celebrada en Barcelona el 
15 de octubre de 2001, véase, el Informe Anual de Políticas de Inmigración y Asilo 2011. España, Red 
Europea de Migraciones, pp. 52-53 (aptdo. 9.2 sobre Desarrollos desde la perspectiva nacional). 
Igualmente, véase, el Comunicado conjunto de España y Marruecos tras la reunión del Secretario de 
Estado de Seguridad español y el Ministro Delegado de Interior marroquí, de 26 de febrero de 2013, que 
reza así: “[e]n relación a la gestión de flujos migratorios, las dos partes han convenido la necesidad de 
reforzar las medidas de intervención de los servicios competentes de los dos países, en el marco de una 
concertación más acrecentada y conforme a los compromisos bilaterales, regionales e internacionales y en 
el marco del respeto de los instrumentos de Naciones Unidas pertinentes, especialmente en materia de 
protección de los derechos de los inmigrantes y la preservación de los intereses de las partes 
concernientes”. 
3030
 En este sentido, véase, la Declaración común publicada tras la Cumbre UE-Marruecos, 
celebrada en Granada el 7 de marzo de 2010, 7220/10 (Presse 54), de 10 de marzo de 2010. 
3031
 Cfr. SEC (2011) 209, Brussels, 23 february 2011, Commission staff working document 
accompanying the Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, 
Evaluation of the EU Readmission Agreements, EU Readmission Agreements: Brief overview of State of 
play, February 2011, pp. 3-4. Asimismo, véase, “Regularización de inmigrantes en Marruecos”. 
Nuevatribuna.es, de 11 de diciembre de 2013. Desde el punto de vista doctrinal, véase, GONZÁLEZ 





3. Conclusiones parciales con relación al particular caso estudiado 
 
La vía elegida por el Gobierno para introducir una reforma en la Ley de 
Extranjería española de tan hondo calado como la analizada en estas líneas, por medio 
del Grupo Parlamentario Popular, es susceptible de recibir serias críticas. Por un lado, 
por la elección de una norma, la Ley Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de 
la seguridad ciudadana, que nada tiene que ver con el control de fronteras, y, por otro, 
porque su tramitación ha obstaculizado una significativa participación de la sociedad 
civil en el debate e impedido evaluar el impacto de la reforma legislativa en toda su 
extensión, además de privar del ejercicio pleno de sus funciones de control al órgano 
legislativo, representación de la soberanía popular. 
Por otra parte, pese a haber encontrado amparo en la Ley de Extranjería mediante 
dicha reforma, los conceptos sobre los que esta se sustenta, el rechazo en frontera, el 
concepto operativo de frontera y la existencia de una supuesta zona neutral, no dejan de 
tener un aspecto de meras ficciones jurídicas que, a la espera de que el Tribunal 
Constitucional lo pueda confirmar en sede interna, podrían no ser compatibles con las 
obligaciones asumidas por España tanto en el ordenamiento internacional universal 
como en el regional europeo, obligaciones todas ellas que, a su vez, por acción de las 
disposiciones de la Constitución española, forman parte del propio ordenamiento 
español. 
En este sentido, pese a la reforma llevada a cabo, nada ha cambiado respecto de 
estas “devoluciones en caliente”. La reforma no da cobertura legal a la expulsión o 
devolución de los ciudadanos extranjeros que sean interceptados cruzando las vallas de 
Ceuta y Melilla, en la medida en que tales actuaciones siguen impidiendo la 
individualización de la persona que resulte expulsada, vulnerando de esta forma todo lo 
analizado a lo largo del presente trabajo y, en particular, el derecho de asilo y la 
                                                                                                                                                                          
GARCÍA, I., “La llegada de inmigrantes a Isla de Tierra en Alhucemas: crisis entre España y Marruecos y 
violaciones de Derechos Humanos”, Revista Electrónica de Estudios Internacionales (REEI), nº 27, 
2014, pp. 8-9 y 22-23. 
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 La garantía del respeto de los derechos humanos ha sido igualmente establecida en el Acuerdo 
de Movilidad UE-Marruecos (EU-Morocco Mobility Partnership), firmado el 7 de junio de 2013, para 
reforzar la colaboración en la gestión de la inmigración y la movilidad de los ciudadanos marroquíes. Este 
Acuerdo prevé una serie de objetivos políticos e iniciativas, entre ellas, la negociación de un acuerdo que 
facilite la expedición de visados de corta duración a ciudadanos marroquíes, y continuar con las 
negociaciones del Acuerdo de readmisión de inmigrantes en situación irregular, quedando vinculado el de 
visados para ciudadanos marroquíes al de readmisión de nacionales de terceros países en la ronda de 
negociación celebrada en 2010. 




protección subsidiaria, la prohibición de expulsiones colectivas o el principio de non-
refoulement. 
Por lo tanto, parece que el texto de la reforma aprobado sitúa a España en una 
difícil posición, pues, como hemos tenido ocasión de analizar, podría violar el Derecho 
nacional de extranjería, las obligaciones asumidas en los tratados internacionales, con 
carácter general, y aquellas derivadas del Derecho de la UE, de forma más particular. 
En consecuencia, esta norma podría exponer a España a exigencias de responsabilidad 
internacional, lo que podría desembocar en ser demandada ante el TEDH o ante 
mecanismos de supervisión de tratados del sistema de las Naciones Unidas, como son el 
ComDH o el ComAT, sin que se pueda descartar la apertura, por parte de la Comisión 
Europea, de un procedimiento por incumplimiento, en virtud del artículo 258 TFUE, 
que podría culminar en un proceso judicial ante el TJUE. 
Con todo, siendo conscientes de las particulares dificultades que conlleva la 
gestión de una política de inmigración respetuosa tanto de los derechos soberanos de los 
Estados como de los derechos humanos de los migrantes, no cabe, por parte de los 
Estados, otra actitud que el respeto de los derechos humanos más fundamentales y el 










I. Como hemos podido comprobar, el principio de non-refoulement, piedra 
angular del Derecho internacional de los refugiados, tiene su origen y fundamento más 
temprano y reconocible en la Convención de Ginebra sobre el Estatuto de los 
Refugiados de 1951 y en su Protocolo Facultativo de 1967, cuyo alcance subjetivo, 
dado el gran número de Estados ratificantes, pone de manifiesto el gran consenso 
suscitado en el seno de la Comunidad Internacional, no sólo respecto de estos 
instrumentos convencionales, sino también en relación con un principio que, reconocido 
en el artículo 33 de la Convención, por voluntad de los Estados negociadores, no 
permite reserva alguna, lo que es fiel reflejo de la consideración que los Estados tienen 
respecto de su papel como elemento protector de las personas refugiadas. 
A partir de la adopción de la Convención de Ginebra, el fundamento 
convencional de este principio, además, no ha dejado de conocer una expansión 
constante, pues este ha sido recogido en multitud de tratados internacionales, tanto a 
nivel universal como regional, constituyéndose en un límite cierto frente a las facultades 
soberanas de los Estados en relación con la entrada y permanencia de extranjeros en su 
territorio; máxime si tenemos en cuenta que ningún instrumento internacional 
proporciona al individuo un derecho subjetivo a ello, puesto que el derecho de asilo 
sigue siendo una competencia soberana de cada Estado. En este sentido, uno de los 
elementos esenciales para la consolidación de este principio, en origen convencional, en 
el Derecho internacional general ha sido, precisamente, su recepción en los 
instrumentos de protección de los derechos humanos, bien de forma directa, bien a 
través de la labor de los órganos de control y supervisión de dichos instrumentos. Dan 
fe de ello, en el primero de los casos, la inclusión del principio en la Convención contra 
la Tortura, entre otros instrumentos, o, en el segundo de los casos, la labor de comités o 
tribunales como el Comité de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, en relación con todos aquellos instrumentos jurídicos en los que, pese a no 
establecerse la prohibición de devolución de forma expresa, esta ha acabado siendo 





A partir de un inequívoco carácter normativo derivado del citado artículo 33 de 
la Convención de Ginebra, la práctica estatal ha permitido que, pese a que su aceptación 
en tanto norma convencional no haya sido unánime entre los Estados, haya cristalizado 
una sólida costumbre en torno a este principio, consecuencia no sólo de la observancia y 
respeto por parte de los Estados signatarios de los instrumentos convencionales que lo 
recogen, sino también del resto de Estados no signatarios, que han secundado una 
práctica estatal uniforme y continuada que permite afirmar que este principio constituye 
una obligación que atañe al conjunto de Estados. En esta línea, es necesario poner el 
foco en la especial aportación de órganos como la Asamblea General de las Naciones 
Unidas en la cristalización de esta norma consuetudinaria, entre otras, a través de la 
adopción, de forma unánime, de declaraciones como la del Asilo Territorial, 
contribuyendo a declarar y confirmar un consensus generalis al respecto; o la labor del 
Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados 
mediante sus Conclusiones Generales. A este respecto, merece especial atención 
merece, una vez más, la inclusión de este principio en los principales instrumentos de 
protección de los derechos humanos, que ha permitido dar impulso a la consolidación 
de una opinio iuris en relación con la consideración del principio de non-refoulement 
como garantía esencial en la protección de tales derechos humanos. 
 Finalmente, aun cuando el conjunto de la doctrina no asuma la condición de 
norma ius cogens del principio, en atención al posible condicionamiento que pudiera 
suponer la existencia de una serie de excepciones en el propio artículo 33 de la 
Convención de Ginebra, la mera existencia de excepciones a una regla no cabe ser 
entendida como elemento suficiente para privar a este principio de su carácter de norma 
imperativa, como no lo ha sido en el caso de otras consagradas normas de ius cogens 
como la prohibición del uso de la fuerza en las relaciones internacionales. El hecho de 
que la propia Convención establezca, precisamente en su artículo 42, que el principio de 
non-refoulement forma parte de las disposiciones que no pueden ser objeto de reservas 
por parte de los Estados signatarios, estableciendo una clara delimitación respecto a 
aquellos extremos sobre los que se pretende limitar el carácter dispositivo, es un claro 
indicativo de su posible consideración como norma ius cogens. En todo caso, más allá 
de consideraciones de carácter formal, debe resaltarse en esta línea la fuerte vinculación 
de este principio con el núcleo duro de los derechos humanos, cuya defensa pacífica lo 





mismo un derecho fundamental de la persona perseguida, sino también una herramienta 
imprescindible y una norma protectora para el resto de derechos fundamentales.  
II. Aun cuando el principio de non-refoulement ha venido indisolublemente 
ligado en sus inicios al Derecho internacional de los refugiados, y este ha sido 
reconocido, principalmente, en atención a la condición de persona refugiada, el 
desarrollo experimentado por este concepto permite, a día de hoy, afirmar la superación 
del “ajustado” alcance subjetivo que le fue otorgado inicialmente al principio por la 
Convención de Ginebra de 1951. En este sentido, el desarrollo progresivo tanto del 
Derecho internacional de los refugiados, como particularmente del Derecho 
internacional de los derechos humanos, ha contribuido de manera notable a cimentar tal 
superación. En esta labor, han tenido especial relevancia las aportaciones efectuadas por 
los sistemas regionales, que, en atención a sus particulares circunstancias, han permitido 
abrir la puerta a una redefinición de la noción de refugiado, adoptando un concepto más 
amplio e integrador. Así, los sistemas regionales africano, americano y asiático han 
introducido nuevos motivos de persecución bajo el paraguas protector del estatuto del 
refugiado y, por tanto, del principio de non-refoulement como la agresión, la ocupación 
o la dominación extranjera, o los acontecimientos que perturben gravemente el orden 
público, derivando este desarrollo en una progresiva aceptación de la violación masiva 
de derechos humanos como causa del reconocimiento de tal estatuto. Por su parte, el 
sistema europeo, aun cuando se ha mostrado mucho más reticente a adoptar cualquier 
tipo de norma que amplíe la noción de refugiado, ha colaborado en la ampliación del 
marco de actuación del principio, esencialmente, a través de la labor del TEDH, de la 
mano de un desarrollo jurisprudencial que ha permitido extender los temores de 
persecución al ámbito de la tortura y de otros tratos y penas inhumanos o degradantes, 
y, de ahí, a la pena de muerte. 
Sin embargo, ni la ampliación de la noción de refugiado ni la superación de las 
previsiones convencionales, operada por los sistemas regionales y por el Derecho 
internacional de los derechos humanos, parece haber permitido dar una respuesta 
adecuada al conjunto de flujos migratorios de refugiados que vienen sucediéndose en 
nuestros días, lo que, con el paso del tiempo, ha venido a poner de relieve, cada vez con 
mayor fuerza, una posible “obsolescencia” en la definición del concepto de persona 
refugiada, y la necesidad de buscar nuevas fórmulas que permitan abordar el problema 





En este sentido, el reto que plantea el nacimiento de nuevas figuras de 
refugiados, que vienen a forzar la distinción entre el refugiado estatutario y el refugiado 
de hecho, como pudiera ser el caso de los refugiados en masa y los refugiados sur place, 
o, incluso, los más controvertidos casos de los refugiados medioambientales, 
económicos, en orbita, o, de forma más general, los refugiados de facto, requiere 
afrontar la difícil labor de determinar si su adecuación al sistema de protección de los 
refugiados debe venir de la mano de una reforma del sistema establecido por la 
Convención de Ginebra y su Protocolo o por otras vías menos expeditivas de 
interpretación de los instrumentos ya existentes, impidiendo así los posibles riesgos 
asociados a la eventual perdida de carácter universal de un nuevo sistema o las posibles 
tentaciones por limitar aún más el alcance protector de este. Ante la ausencia de un 
consenso al respecto, baste recordar aquí que el principio de non-refoulement, a día de 
hoy, debe desligarse de la estricta condición de refugiado para entenderse como 
principio protector del conjunto de la humanidad frente a cualquier intento de 
refoulement que exponga a la persona a los riesgos contemplados en el conjunto de 
instrumentos de protección de los derechos humanos, formen parte del Derecho 
internacional de los refugiados o del Derecho internacional de los derechos humanos. 
III. En lo tocante al alcance material de este principio, aun cuando de la 
enunciación del principio en español, como principio de no devolución, pudiera parecer 
derivarse la limitación de su alcance a esta concreta modalidad de refoulement, la 
práctica demuestra que la descripción formal del acto, o cualquiera que sea la 
denominación que al mismo se le pueda otorgar (expulsión, devolución, retorno, 
rechazo, deportación, denegación de entrada,…), no resultan relevantes a los efectos de 
la determinación de la conducta prohibida por tal principio. Así como el Derecho 
internacional universal no establece diferencia alguna entre el estatus legal o ilegal del 
migrante, o si es solicitante de asilo y refugio o no, en lo que se refiere a la aplicación 
del citado principio, tampoco se establece discriminación alguna entre la medida de 
expulsión y la de devolución, o cualquier otra modalidad de refoulement, a los meros 
efectos de la aplicación del principio y de la protección de la persona frente a la 
persecución. Incluso en el tradicionalmente controvertido escenario de la extradición, 
ámbito que quedaría excluido de la regulación de la Convención por expresa voluntad 
de los Estados negociadores, precisamente a fin de preservar la autonomía de los 





y disposiciones en el derecho de extradición que ofrecen garantías análogas para la 
persona afectada (prohibición de re-extradición, concesión de extradición bajo 
condición, no extradición en caso de delitos políticos u otros motivos tradicionales de 
denegación como, entre otros, los relacionados con la aplicación de la pena de muerte, o 
las “cláusulas de discriminación”) que, en gran medida, vienen a coincidir con el 
contenido del principio de non-refoulement. Además, parece existir un amplio consenso 
en torno a que la extradición, en todo caso, se beneficia directamente de la protección 
del principio, consenso que queda de manifiesto en la inclusión de tal acto en el ámbito 
de protección del principio en instrumentos como el Convenio Europeo sobre la 
Extradición de 1957 o la Convención internacional contra la Toma de Rehenes de 1979, 
que permiten afirmar la superación de las reservas establecidas en la Convención de 
1951, tanto por la praxis de los Estados, mediante la firma de acuerdos de extradición 
que contemplan la prohibición del refoulement, como por la codificación que ha sufrido 
la extradición en diversos instrumentos universales y regionales a lo largo de los años; o 
como el propio ACNUR ha afirmado, entre otras, en su Conclusión 17 (XXXI) sobre 
los problemas de extradición que afectan a los Refugiados de 1980. Por lo tanto, la 
prohibición recogida en el artículo 33 de la Convención debe ser hoy interpretada en el 
sentido de impedir toda medida de retorno del refugiado, cualquiera que sea la forma 
que adopte, independientemente de su calificación jurídica en derecho interno, pues lo 
determinante a estos efectos no es la forma que adopte la medida mediante la cual la 
persona refugiada es retornada sino su destino. 
En este sentido, el “rechazo en frontera” constituye, a día de hoy, uno de los 
retos más controvertidos a la hora de materializar tal alcance del principio a la luz de la 
práctica de los Estados, pues, no en vano, el control sobre la entrada a través de las 
fronteras ha sido siempre uno de los elementos centrales de la soberanía del Estado, y su 
reconocimiento como acto prohibido por el principio de non-refoulement es visto como 
una clara injerencia y limitación con relación a este derecho soberano. Además, el 
hecho de que los Estados vengan impulsando una serie de procesos de externalización 
de los controles fronterizos, con el objeto de ejecutar los controles migratorios antes de 
la llegada a sus fronteras, pone especialmente de manifiesto la necesidad de dirimir este 
extremo. Controvertida como pueda parecer la inclusión del “rechazo en fontera” entre 
los actos prohibidos por el principio, es necesario apelar al texto del artículo 33 de la 





en las fronteras de territorios donde su vida o libertad peligre; un enunciado de carácter 
absoluto que parece encontrar, hoy por hoy, no sólo el apoyo de la doctrina, sino 
también el de cada vez más instrumentos internacionales, particularmente regionales 
pero no solo, como dan fe, entre otros, la Declaración sobre el Asilo Territorial de 1967 
de la AGNU, la Convención de la OUA por la que se regulan los aspectos específicos 
de los problemas de los refugiados en África de 1969 o la Declaración de Cartagena 
sobre los refugiados de 1984. Así, tanto el Derecho internacional de los refugiados 
como el Derecho internacional de los derechos humanos imponen límites insoslayables 
a la facultad de controlar el cruce de la frontera, comenzando por la prohibición de 
impedir el acceso a la misma y, por tanto, el rechazo en frontera, teniendo dicha 
prohibición el mismo carácter absoluto que las obligaciones de derechos humanos cuyo 
cumplimiento pretende garantizarse. 
IV. A los efectos de la aplicación ratione loci del principio, la obligación de no 
devolución recogida en la Convención tan solo establece una única limitación 
geográfica con relación al país al que no puede ser devuelta la persona que tiene 
fundados temores de persecución, que nada tiene que ver con el lugar desde el cual esta 
pueda ser devuelta. En este sentido, la aplicación del principio no se encuentra 
delimitado territorialmente y, por tanto, este debe ser interpretado en el sentido de que 
tal obligación no sólo rige en relación con el territorio del Estado que pueda pretender 
proceder a la devolución o expulsión sino que se extiende al conjunto de los espacios 
sobre los cuales dicho Estado ejerce algún tipo de soberanía o jurisdicción.  
Aun cuando el principio de soberanía de los Estados y los efectos de su 
jurisdicción territorial pudieran a priori permitir justificar la limitación de que un 
Estado pueda ejercer su jurisdicción sobre el territorio de otro, resulta cada vez más 
evidente y frecuente que estos actúan y, por ende, tienen la capacidad de afectar los 
derechos humanos más allá de los límites de su propio territorio, frente a lo cual, la 
universalidad de estos derechos no puede permitir que su protección se vea limitada a la 
frontera de los Estados. Si bien la Convención de 1951 guarda silencio al respecto, sus 
trabajos preparatorios permiten constatar que su finalidad fue, desde un inicio, la de 
prohibir cualquier acto de refoulement, ya fuera ejecutado dentro o fuera de las fronteras 






Esta conclusión viene avalada por la práctica totalidad de instrumentos de 
protección de derechos humanos, que reconocen, explícita o implícitamente, que, pese a 
que la jurisdicción de un Estado es esencialmente territorial, en ocasiones los actos 
realizados por estos trascienden sus fronteras, sin que ello pueda considerarse un acto 
ajeno al ejercicio de su jurisdicción. Desde instancias internacionales no han faltado 
resoluciones que avalen esta conclusión, ni a nivel universal ni a nivel regional. En este 
sentido, el ACNUR ha insistido en que cualquier interpretación que pretenda aplicar la 
Convención de Ginebra y su Protocolo al margen de su alcance extraterritorial resultaría 
incongruente con su objeto y fin humanitario; una posición que ha sido defendida 
también por el Comité de Derechos Humanos, por el Comité contra la Tortura e, 
incluso, por la Corte Internacional de Justicia de las Naciones Unidas, y, a nivel 
regional, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, que no han dudado en establecer que su protección se extiende a 
todos los ámbitos en que el Estado ejerza directa o indirectamente, en todo o en parte, 
un control de iure o de facto, en conformidad con el Derecho internacional. 
En consecuencia, la aplicación de las obligaciones internacionales en la materia, 
tanto las derivadas de la Convención de 1951 y de su Protocolo de 1967, y más 
particularmente el principio de no devolución, como del resto de instrumentos 
internacionales de derechos humanos, no puede quedar restringida a los límites 
territoriales del Estado sino que se proyectan más allá de estos, allí donde ejerzan 
alguna forma de jurisdicción. Toda interpretación que pretenda restringir el alcance del 
principio de non-refoulement a las conductas desarrolladas dentro del territorio de un 
Estado, no sólo será contraria a los términos de la disposición sino también al objeto y 
fin del tratado en cuestión, así como incongruente con las normas pertinentes del 
Derecho internacional de los derechos humanos. 
V. En la superación del marco de protección del principio de non-refoulement 
establecido por la Convención de Ginebra y su Protocolo ocupa un lugar destacado en el 
ámbito regional europeo el CEDH y la labor desarrollada por sus órganos de control y 
supervisión. Pese a que el Convenio no reconoce de forma expresa este principio, desde 
muy temprano, tanto la ComEDH como el propio TEDH considerarían que los Estados 
no pueden devolver, expulsar o extraditar a una persona hacia un territorio donde 
pudiera ser objeto de persecución sobre el fundamento de la prohibición de la tortura y 





convirtiendo este artículo en una disposición clave en la defensa frente a los casos de 
refoulement e, indirectamente, dando inicio al proceso de ensanchamiento del alcance 
protector de este principio. La doctrina emanada de las decisiones de estos órganos se 
ha constituido, en tanto instrumento normativo y de control, en el mecanismo más 
eficaz a la hora de velar por el respeto y el cumplimiento de la obligación de no 
devolución, hasta el punto de poder identificarla como el antecedente más inmediato de 
las nuevas formulaciones del principio introducidas en instrumentos de protección de 
los derechos humanos como el Convenio contra la Tortura, donde se le reconoce 
expresamente a este principio su condición de elemento inherente a la protección frente 
a la tortura. 
 Este reconocimiento, implícito en unos casos y más explícito en otros, será clave 
a la hora de que el principio de non-refoulement acabe beneficiándose del carácter 
absoluto que se le reconoce a la prohibición de la tortura, de acuerdo al cual no le sería 
aplicable restricción alguna, sea por ley o mediante cualquier otra vía, y ya sea por 
razón de seguridad nacional, orden público, salud pública o moral pública. Así, el 
comportamiento de la potencial víctima deja de ser relevante a la hora de valorar la 
pertinencia de su protección o las exclusiones previstas para dejar de lado esta como las 
establecidas en el marco de la Convención de Ginebra. En este sentido, pese a las dudas 
iniciales en relación a que el principio se pudiese beneficiar también del carácter 
absoluto en caso de riesgo de tortura consecuencia de un acto de refoulement, el TEDH 
afirmará, sin ambages, que tal carácter absoluto se proyecta y opera igualmente sobre la 
exigencia de no devolución, siendo posteriormente confirmado por una jurisprudencia 
paralela en idéntica dirección del Comité contra la Tortura y del Comité de Derechos 
Humanos de las Naciones Unidas que cerraran el debate sobre este extremo. 
 En consecuencia, gracias al marco de protección del CEDH, el imperativo del 
principio de non-refoulement aplicable a los refugiados pasará a convertirse en una 
protección absoluta en un doble sentido en aquellos casos en los que la protección del 
principio se activa ante un riesgo prohibido por el artículo 3 CEDH: por un lado, esta no 
admitirá excepción alguna a la regla del non-refoulement, ni siquiera las establecidas en 
instrumentos como la Convención de Ginebra, y, por otro, tal protección se extenderá “a 





VI. La ampliación del principio de non-refoulement a través del CEDH y, 
principalmente, de la labor desarrollada por sus órganos de control y supervisión, no se 
agota en el artículo 3 CEDH, y a este respecto deben destacarse dos elementos añadidos 
que han jugado un importante papel en esta línea de superación de la Convención de 
1951: de una parte, el establecimiento de una prohibición general de expulsión colectiva 
de extranjeros, a través del artículo 4 del Protocolo nº 4 CEDH, y, de otra, el desarrollo 
de un mecanismo de protección por rebote (par ricochet), que ha dado lugar a una 
protección indirecta, de construcción pretoriana, no prevista inicialmente en el tenor 
literal del Convenio, y que ha permitido extender la tutela de determinados derechos 
garantizados por el Convenio a derechos no expresamente protegidos por este, como el 
principio de non-refoulement. 
 En el primero de los casos, la prohibición de expulsiones colectivas, establecida 
por primera vez de forma explícita en el Protocolo nº 4 CEDH, ha venido a conformarse 
como una excepción de carácter absoluto frente a la discrecionalidad de los Estados 
para expulsar a los extranjeros de su territorio, cuya naturaleza jurídica cabe considerar 
dual: por un lado, prohibe cualquier tipo de proceder colectivo y automático en materia 
de expulsión de extranjeros que impida una consideración adecuada e individualizada 
de las circunstancias personales que operan en cada caso particular; por otro, prohibe 
cualquier tipo de expulsión cuyo único fundamento sea la raza, el color, la religión, el 
pensamiento político o la pertenencia a una determinada minoría nacional, étnica, 
religiosa o lingüística de los no nacionales, sumando al principio de non-refoulement el 
alcance protector de la prohibición de la discriminación. 
 En el caso de la protección por rebote, pese a que el TEDH nunca ha pretendido 
poner en cuestión el derecho de los Estados Parte a controlar la entrada, permanencia y 
expulsión de los extranjeros en su territorio, ha insistido en que el ejercicio de este 
derecho se encuentra sujeto al cumplimiento de las obligaciones derivadas del 
Convenio. En este sentido, el desarrollo jurisprudencial operado a través de la 
protección por rebote ha contribuido a definir el alcance de dicho cumplimiento también 
en relación con el principio de non-refoulement. Así, frente a la posición de los Estados 
de considerar que el CEDH no limita su acción respecto de los extranjeros, por ser un 
extremo no regulado expresamente por el CEDH, el TEDH ha concluido que, tanto el 
Convenio como sus Protocolos, constituyen una unidad. En este sentido, si bien la 





de un derecho a no ser devuelto o expulsado a otro país, pues no se encuentra protegido 
por el CEDH, sí puede ser la causa de la violación de otros derechos protegidos y 
sometidos al control de este Tribunal. Así, aun cuando este mecanismo debe su 
desarrollo en el ámbito de la extranjería a derechos como el reconocido en el artículo 3 
CEDH, supuesto típico y más habitual de surgimiento de la obligación de no 
devolución, la protección por rebote opera respecto a toda una variedad de disposiciones 
que pueden verse afectadas por el acto de expulsión, respecto de las que el TEDH no ha 
dudado en configurar un marco de protección de los extranjeros, atrayendo al alcance 
del principio de non-refoulement como garantía procesal frente a la devolución o 
expulsión toda una serie de disposiciones, entre las que cabe destacar el artículo 2 
CEDH, que garantiza el derecho a la vida; el artículo 5 CEDH, que garantiza el derecho 
a la libertad y a la seguridad; el artículo 6 CEDH, que garantiza el derecho a un proceso 
equitativo; o, finalmente, el artículo 13 CEDH, que garantiza el derecho a un recurso 
efectivo y que se erige como una de las garantías procesales más importantes contra el 
refoulement. 
VII. En un momento como el actual en el que la UE afronta la mayor crisis 
migratoria de su historia, que supone un difícil desafío para una Unión que, a la luz de 
sus propias políticas y de las actuaciones puestas en marcha como respuesta por sus 
Estados miembros, parece estar viviendo, por encima de cualquier otra consideración, 
una crisis en su propios valores, resulta necesario recordar que esta, en tanto sujeto de 
Derecho internacional, se encuentra sujeta, tanto en su vertiente de Organización 
Internacional como en lo que atañe a las obligaciones asumidas por sus Estados 
miembros, al ordenamiento jurídico internacional y a las normas y principios que de 
este se derivan. Con independencia de la existencia o no de una disposición de sumisión 
comunitaria, el Derecho de la UE se encuentra sujeto al Derecho internacional general 
en la misma medida en que lo están los demás sujetos de este ordenamiento. Así lo ha 
reconocido el propio TJUE, que no ha dudado en admitir la aplicación de las normas 
consuetudinarias y de los principios generales del Derecho internacional a la UE, 
reconociendo que este Derecho internacional general no sólo vincula a la Unión sino 
incluso que forma parte de su ordenamiento. En consecuencia, en la medida en que el 
principio de non-refoulement constituye no sólo una norma convencional derivada de la 
Convención de Ginebra, sino también una norma consuetudinaria y, no menos 





puede desmarcarse de la obligación de respetar dicho principio, ni de proyectar las 
consecuencias de tal vinculación al conjunto de su ordenamiento. 
 Así lo prevé además su Derecho originario, que, a través del artículo 78.1 TFUE, 
establece que la UE desarrollará una política común en materia de asilo, protección 
subsidiaria y protección temporal destinada, entre otras, a garantizar el respeto del 
principio de non-refoulement; de forma que esta política deberá ajustarse a la 
Convención de Ginebra de 1951 y a su Protocolo de 1967, así como a los demás 
tratados relevantes en la materia, incorporando, de forma expresa, al Derecho de la 
Unión una obligación de respeto a los diferentes instrumentos internacionales para la 
protección de los refugiados, aun cuando la UE no sea parte en tales instrumentos. En 
esta misma línea cabe interpretar lo dispuesto por el artículo 6.3 TUE, al establecer que 
los derechos fundamentales que garantiza el CEDH y los que son fruto de las 
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros forman parte del Derecho 
de la Unión como principios generales. 
 Pero si hay una norma que establezca una obligación expresa y directa de 
respeto al principio de non-refoulement en el Derecho originario de la UE que merezca 
ser destacada, esa es, sin lugar a dudas, la CDFUE y su artículo 19, un instrumento que 
vincula jurídicamente tanto a la Unión como a sus Estados miembros, por mandato 
expreso del artículo 51.1 de la propia Carta, a la hora de desarrollar y aplicar tanto el 
Derecho originario como el Derecho derivado de la UE en materia de control de 
fronteras, asilo e inmigración. Si bien el alcance y la aplicación de los derechos 
protegidos en la citada Carta, tal y como establece el artículo 52.3 CDFUE, en ningún 
caso pueden suponer una protección inferior al estándar mínimo de protección 
establecido por el CEDH, en el que por otra parte se encuentran ya garantizados, la 
Unión es libre de garantizar una protección más amplia. En este sentido, aun cuando 
deba interpretarse que la prohibición de refoulement contenida en la CDFUE goza del 
mismo sentido y alcance que el deducido del artículo 3 CEDH y del artículo 4 del 
Protocolo nº 4 CEDH, es necesario señalar que la protección establecida por la Carta en 
su artículo 19.2, cuando menos formalmente, resulta más garantista que estos, al 
extender de forma expresa tal prohibición al riesgo de ser expuesto a pena de muerte en 





VIII. Sin embargo, la regulación del principio de non-refoulement opera en el 
ámbito europeo, principalmente, en el marco de las políticas comunitarias de control de 
fronteras exteriores, asilo e inmigración, partes vertebradoras del denominado Espacio 
de Libertad, Seguridad y Justicia de la UE, en las que, el respeto de los derechos 
fundamentales se aduce como máxima irrefutable que debe servir de fundamento a las 
mismas, tal y como queda reflejado en el artículo 67.1 TFUE. Es, por tanto, el propio 
Derecho originario el que impone que las medidas y acciones que la UE y sus Estados 
miembros desarrollen en el marco del ELSJ deban cumplir con el requisito de plena 
observancia y respeto de los derechos fundamentales. 
 En esta línea, la práctica totalidad de instrumentos encargados del desarrollo de 
estas tres políticas se ha encomendado, cuando menos formalmente, al respeto pleno a 
la dignidad humana, los derechos fundamentales y la observancia de los principios 
reconocidos por la CDFUE de forma recurrente, reconociendo como parte integrante de 
estos el principio de non-refoulement. Así, en el ámbito del control exterior de fronteras, 
su prolija normativa ha confirmado la centralidad de este principio, entre otras, en 
normas tan fundamentales como el Código de Fronteras Schengen, el Código 
Comunitario de Visados o los Reglamentos encargados de regular el Sistema Europeo 
de Vigilancia de Fronteras, la vigilancia de las fronteras marítimas exteriores o la 
actividad de la Guardia Europea de Fronteras y Costas. Por su parte, en el ámbito de la 
política común de asilo esto mismo cabe defenderse, en atención a la inclusión de 
cláusulas de respeto del principio de non-refoulement en normas tan de referencia como 
las Directivas sobre requisitos para el reconocimiento de la protección internacional, 
sobre procedimientos comunes para la concesión o la retirada de esta o sobre la acogida 
de solicitantes de protección internacional. Finalmente, incluso en el más complicado 
escenario de la política común de inmigración, el principio ha encontrado espacio a la 
hora de limitar las actuaciones tanto de las Instituciones como de los Estados miembros 
en esta materia en normas, tan cardinales como cuestionadas, como la Directiva de 
retorno o la Directiva de reconocimiento mutuo de las decisiones de expulsión. 
 Esta realidad normativa, sin embargo, no ha sido óbice para que, al amparo de 
una inconfundible obsesión securitaria, cuyo objetivo parece encaminarnos a la 
construcción de una Europa fortaleza, caracterizada por una actitud restrictiva y 
represiva frente a los flujos migratorios, se haya constatado la progresiva multiplicación 





non-refoulement, y los derechos fundamentales por extensión, desde la propia UE y sus 
Estados. A este respecto, especial relevancia jurídica adquieren dos elementos cuya 
compatibilidad con el principio de non-refoulement debe ser puesta en cuestión: por un 
lado, la utilización del concepto de “Estado seguro”, en sus diferentes versiones, como 
presunción que pretende romper con las garantías procedimentales que deben operar en 
la necesidad de la aplicación del principio y, por otro, la transferencia de demandantes 
en el marco del “Reglamento de Dublín”, que amparándose en el principio de confianza 
mutua imperante en las relaciones entre los Estados miembros, pretende convertir la UE 
en un limbo jurídico al margen de la aplicación del principio. Pues bien, tanto el TJUE, 
de forma más tímida, como el TEDH, de forma incuestionablemente clara, pese a no 
haber demostrado una total sintonía, han venido a confirmar que ningún subterfugio 
puede poner en cuestión la necesidad de una consideración adecuada e individualizada 
de las circunstancias que confluyen en relación a cada persona que se pretenda devolver 
o expulsar, subrayando el carácter refutable de cualquier tipo de presunción en sentido 
contrario. 
IX. El principio de non-refoulement tampoco le resulta ajeno a un ordenamiento 
jurídico español en el que convergen tres sistemas de reconocimiento y protección de 
derechos respecto de los que el Estado se encuentra sujeto: el internacional, el de la UE 
y el propio nacional. 
En el caso del Derecho internacional de los derechos humanos, tal recepción 
opera, en primer lugar, a través de la actuación del artículo 96.1 CE, que establece que 
los tratados internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en 
España, pasan a formar parte del ordenamiento jurídico español, y por medio de la 
remisión prevista en el artículo 10.2 CE, que establece la obligación de interpretar las 
normas constitucionales sobre derechos fundamentales de conformidad con la DUDH y 
los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia ratificados por España. En 
consecuencia, tanto la Convención de Ginebra de 1951 y su Protocolo de 1967, como el 
resto de instrumentos internacionales de protección de derechos humanos ratificados por 
España, no sólo forman parte de nuestro ordenamiento jurídico nacional sino que se 
constituyen en parámetro de interpretación, y en ocasiones incluso de legalidad, 
respecto del resto de normas de este, encontrándose España también sujeta a lo que 
estas y otras convenciones internacionales dispongan sobre el principio de non-





Por lo que se refiere a la UE (y los derechos fundamentales de la UE) hay que 
tener en cuenta, además del artículo 96.1 CE, y sin perjuicio del artículo 10.2., la 
recepción que opera vía artículo 93 CE. Según se establece en el mismo, mediante Ley 
Orgánica, el Estado español puede celebrar tratados por los que se atribuya a una 
organización o institución internacional el ejercicio de competencias derivadas de la 
Constitución. En este sentido, hay que señalar que, desde 1986, con la adhesión de 
España a la UE, los tratados internacionales que conforman el Derecho originario de la 
propia Unión, incluidos los relativos a la protección de los derechos fundamentales 
(CDFUE), así como su Derecho derivado, forman parte integrante del Derecho aplicable 
en España. 
Por su parte, en el tercer caso, dentro del ordenamiento nacional, en tanto 
normas propias de este, rigen de forma particular los derechos fundamentales 
reconocidos en el Título I de la Constitución Española, cuyo órgano supremo de tutela 
es el Tribunal Constitucional. Si bien en la Carta Magna no existe referencia alguna al 
principio de non-refoulement como tal, su artículo 13, en sus apartados 1º y 4º, remite la 
regulación de las libertades públicas de los extranjeros y, en particular, del derecho de 
asilo a los tratados y a la ley, remisión que debe ser entendida hecha, particularmente, a 
la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros 
en España y su integración social, y a la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del 
derecho de asilo y de la protección subsidiaria. Una normativa que, en cualquier caso, 
debe ser respetuosa con los compromisos internacionales asumidos por España en la 
materia, de conformidad con el principio de primacía de estos sobre el ordenamiento 
jurídico español. 
Ambas normas reconocen el principio de non-refoulement a aquellas personas a 
las que se les reconozca su condición de personas refugiadas, impidiendo su expulsión 
en contravención de dicho principio, y precisando que la mera interposición de la 
solicitud de asilo debe considerarse circunstancia suficiente para impedir tal expulsión 
en tanto no se resuelva la tramitación de la misma. Por su parte, en atención a la 
regulación de la protección subsidiaria en ellas prevista, debe tenerse en cuenta que, a 
los supuestos clásicos de persecución reconocidos por la Convención de Ginebra, se 
añaden la condena a pena de muerte o el riesgo de su materialización, ya previstos en el 
sistema regional europeo, y las amenazas graves contra la vida o la integridad de los 





internacional o interno, motivo claramente inspirado en los sistemas regionales 
americano y africano. En esta línea, y en vista de la particular coyuntura en la que se 
encuentra la UE en su conjunto, pero de forma particular los países de su frontera 
exterior más meridional, debe citarse el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por 
el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de protección temporal en caso de 
afluencia masiva de personas desplazadas, que fundamenta su desarrollo en la necesidad 
de atender cuestiones de carácter humanitario vinculadas al principio de non-
refoulement y a la situación de los países de origen en caso de afluencia masiva. 
Finalmente, merecen atención también los acuerdos de readmisión y 
cooperación en materia de extranjeros suscritos por España con una serie de países de su 
entorno en los que, si bien no se recoge referencia alguna al principio de non-
refoulement, la inclusión en los mismos de ciertas garantías en materia de derechos 
humanos, pero sobre todo la determinación de un procedimiento regulado para hacer 
efectivas las entregas de extranjeros, vienen a reforzar la obligación de los Estados de 
constatar una serie de informaciones en relación con los extranjeros que se pretende 
expulsar que resultan incompatibles con cualquier tipo de refoulement individual o 
colectivo, incluidos aquellos que se lleven a cabo al amparo de un supuesto 
desconocimiento de la situación particular de la persona en cuestión. 
X. A la luz de todo lo hasta el momento adelantado, en lo que atañe a la reforma 
legislativa por la que se introduce el “rechazo en frontera” como nuevo supuesto de 
expulsión en la legislación española, debe señalarse de entrada que la vía elegida por el 
Gobierno para introducir una reforma en la Ley de Extranjería española de tan hondo 
calado como la analizada en el capítulo final de esta Tesis Doctoral, se ha hecho 
acreedora de ciertas críticas serias. Por un lado, por la elección de una norma, la Ley 
Orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana, que nada 
tiene que ver con el control de fronteras, y, por otro, porque su tramitación ha 
obstaculizado una significativa participación de la sociedad civil en el debate e 
impedido evaluar el impacto de la reforma legislativa en toda su extensión, además de 
privar del ejercicio pleno de sus funciones de control al órgano legislativo, 
representación de la soberanía popular. 
Por otra parte, en lo referente a su consideración de fondo, pese a haber 
encontrado amparo en la Ley de Extranjería mediante dicha reforma, los conceptos 





y la existencia de una supuesta zona neutral, no dejan de ser meras ficciones jurídicas 
que, a la espera de que el Tribunal Constitucional pueda confirmar en sede interna lo 
que el TEDH parece haber pretendido adelantar en el asunto N.D. y N.T. c. España, no 
son compatibles con las obligaciones asumidas por España, tanto en el ordenamiento 
internacional universal como en el regional europeo; obligaciones todas ellas que, a su 
vez, por acción de las disposiciones de la Constitución española a las que ya nos hemos 
referido, forman parte del propio ordenamiento español. 
En este sentido, pese a la reforma llevada a cabo, nada ha cambiado respecto de 
todas aquellas “devoluciones (en caliente)” que pretendan llevarse a cabo en 
contravención del principio de non-refoulement. La reforma no permite dar cobertura 
legal a la devolución o expulsión de ciudadanos extranjeros que sean interceptados 
cruzando las vallas de Ceuta y Melilla, en la medida en que tales actuaciones siguen 
impidiendo la individualización de la persona que resulte expulsada, vulnerando de esta 
forma todo lo analizado a lo largo de la presente Tesis Doctoral y, en particular, el 
derecho de asilo y la protección subsidiaria, la prohibición de expulsiones colectivas y, 
por supuesto, el principio de non-refoulement. 
Por lo tanto, el texto de la reforma aprobado sitúa a España en una difícil 
posición, pues, como hemos tenido ocasión de analizar, viola el Derecho nacional de 
extranjería, las obligaciones asumidas en los tratados internacionales, con carácter 
general, y aquellas derivadas del Derecho de la UE, de forma más particular. En 
consecuencia, esta norma puede exponer a España a exigencias de responsabilidad 
internacional, lo que podría desembocar en nuevas y continuas demandas ante el TEDH 
o ante mecanismos de supervisión de tratados del sistema de las Naciones Unidas, como 
son el Comité de Derechos Humanos o el Comité contra la Tortura, sin que se pueda 
descartar la apertura, por parte de la Comisión Europea, de un procedimiento por 
incumplimiento, en virtud del artículo 258 TFUE, que podría culminar en un proceso 
judicial ante el TJUE. A su vez, la posible responsabilidad derivada de tales actuaciones 
no se limita al Estado como tal, y tanto la decisión como la ejecución o, incluso, la 
colaboración activa y pasiva en dichas devoluciones podrían acarrear, en su caso, 
responsabilidad penal y disciplinaria respecto de aquellos que las ejecuten. 
Con todo, siendo conscientes de las particulares dificultades que conlleva la 
gestión de una política de inmigración respetuosa tanto de los derechos soberanos de los 





Estados, otra actitud que el respeto de los derechos humanos más fundamentales y el 
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